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PRÉFACE. 


Cet  ouvrage,  publié  pour  la  première  fois  en  1827,  a 
été  conçu  et  écrit  sous  une  pensée  dominante  :  Tintroduc- 
tion  de  Thistoire  dans  Tétude  du  droft. 

Acette  époque,  l'école  historique  qui  commence  à  surgir 
et  à  se  développer  avec  éclat,  surtout  dans  notre  jeune 
génération  de  jurisconsultes,  n'était  pas  encore  née. 
Les  travaux  remarquables  que  nous  devons,  dans  cette 
voie,  à  MM.  Beugnot,  Giraud,  Klimrath,  Laboulaye,  La- 
ferrière,  Pardessus,  Troplong,  n'avaient  pas  encore  paru, 
il  n'existait  pas  même  alors,  dans  nos  Facultés,  une  seule 
chaire  d'histoire  du  Droit.  Je  m'efforçais,  encore  en  1828, 
parla  voie  de  la  presse,  d'appeler  l'attention  du  gouverne- 
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ment  sur  cette  lacune,  et  de  provoquer  à  la  fondation  d'un 
pareil  enseignement  (1). 

Dans  cette  direction  d'études,  le  Droit  romain  est  le 
premier  et  le  plus  vaste  monument  qui  se  présente. 

C'est  ce  droit,  plus  que  tout  autre,  qui  réclame  l'appli- 
cation de  la  méthode  historique  ;  et  il  la  réclame  en  France 
plus  que  partout  ailleurs  ;  car,  en  France,  la  législation 
romaine  est  une  législation  morte:  or,  pour  les  morts, 
que  reste-t-ilî  si  ce  n'est  l'histoire. 

Mais  l'histoire  des  institutions  ne  se  laisse  pas  à  mi- 
chemin. 

Entre  le  Droit  romain  de  Justinien  et  notre  Code  civil, 
il  ne  faut  pas  oublier  qu'il  se  trouve  treize  siècles  et  toute 
notre  création  nationale. 

11  faut  donc  suivre  la  série  des  temps,  assister  à  ce  que 

Vico  appelle  le  retour  de  la  barbarie  [i  tempi  barbari  ritor- 

nati;  la  barbaria  secunda  );  à  la  suite  et  à  côté  du  Droit 

romain,  placer  le  Droit  barbare,  le  Droit  des  fiefs,  celui 

des  Coutumes,  celui  de  l'Église,  celui  de  la  monarchie  qui 

se  forme,  éléments  souvent  si  pittoresques;  et,  de  leur 

combinaison,  déduire  la  génération  de  notre  Droit  actuel. 
L'exposition  du  Droit  romain  n'est,  quant  à  nous, 

qu'une  tête  de  pont  pour  arriver  au  Droit  français.  C'est 

uniquement  sous  ce  point  de  vue  que  j'ai  offert,  dès  le 

principe,  l'ouvrage  dont  je  publie  ici  la  quatrième  édition  ; 


(1)  Arlideb  insérés,  eu  18:28,  dans  le  Journal  de  t* Instruction  publique, 
sous  ce  tilre  :  De  l'enseignement  du  Droit  en  France,  et  spécialement  du 
Droit  romain  et  de  l'ancienne  législation  française;  publiés  ensuite  en  bro- 
chure dans  laquelle  je  développais,  par  hypothèse,  le  plan  d'un  Cours  d'études 
historiques  de  législation ,  avec  indication  des  monuments  et  des  sources 
jusqu'à  notre  droit  actuel.  —  La  chaire  d'histoire  du  Droit  romain  et  du 
Droit  français  dans  la  Faculté  de  Paris,  la  seule  de  cette  nature  qui  existe 
en  France,  n'a  été  créée  que  par  ordonnance  du  26  mars  1829. 
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et  je  souhaite  qu'on  veuille  bien  ne  pas  le  considérer  au- 
Irement. 

La  forme  de  cet  ouvrage  n'est  pas  entièrement  celle  de 
mon  choix.  J'y  ai  donné  au  commentaire  plus  de  place  que 
je  n'aurais  voulu. 

Lecommentaire  a  le  grand  mérite  dé  s'attacher  au  texte  : 
or,  en  histoire  comme  en  législation  régnante,  le  texte  c'est 
l'autorité; 

Mais  à  côté  de  ce  principe,  l'autorité,  il  en  faut  placer 
un  autre,  la  raison;  ou,  en  d'autres  termes,  là  science, 
la  philosophie,  comme  on  voudra  l'appeler.  Le  commen- 
taire, esclave  qu'il  est,  ne  saurait  donner  à  ce  second 
principe  une  entière  satisfaction. 

Cependant  j'ai  cru  devoir  m'arrêter  à  cette  forme  par 
une  raison  majeure  :  c'est  que  le  commentaire  est  l'en- 
seignement presque  officiel  dans  nos  Facultés  ;  et  nous  sa- 
vons, par  expérience,  que,  pour  faire  arriver  jusqu'aux 
jeunes  gens  les  idées  qu'on  tient  à  répandre  parmi  eux, 
il  faut  les  leur  présenter  revêtues  d'une  utilité  pratique 
pour  le  cours  de  leurs  études  scolaires. 

A  cette  considération  s'en  joint  une  autre  :  c'est  qu'en 
fait  de  législation  morte,  le  commentaire  a  moins  d'Incon- 
vénients. Si  dans  la  science  générale,  il  faut  placer  la  rai- 
son avant  l'autorité,  la  philosophie  du  droit  avant  son  his- 
toire, il  n'en  est  pas  de  même  quand  il  s'agit  d'un  droit 
quia  cessé  de  vivre.  Ici  prédomine  l'étude  historique  ;  vous 
ne  recherchez  pas  ce  qui  devrait  être,  mais  ce  qui  a  été. 

On  verra,  du  reste,  par  quels  moyens,  sans  jamais  al- 
térer le  monument,  ni  dans  son  contenu  ni  dans  son  ordre, 
je  me  suis  efforcé  de  combler  les  lacunes  et  de  régulariser 
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l'enchaînement  des  idées.  Les  résumés  que  j*ai  placés  à 
la  fin  de  chaque  matière  et  dont  j'ai  considérablement 
agrandi  Tespace  dès  la  troisième  édition,  m'ont  beaucoup 
servi  dans  ce  but. 

A  l'autre  direction  d'études,  et  seulement  en  signe  de 
tendance,  j'ai  consacré  la  Génércdisation  du  Droit  romain: 
aperçu  d'ensemble  et  de  déduction  plus  philosophique,  où 
j'ai  cherché  cependant  à  mettre  toujours  en  relief  ce  qui 
fait  saillie,  trait  original  dans  le  Droit  romain;  ce  qui  doit 
s'empreindre  fortement  dans  l'esprit  des  élèves. 

C'est  une  initiation  première  ;  une  sorte  d'introduction 
méthodique  et  générale.  Je  l'ai  publiée  pour  le  droit  pénal  ; 
je  la  donne  pour  le  Droit  romain  ;  en  attendant  de  la  mettre 
au  jour  pour  l'encyclopédie  de  la  science. 


Nota.  —  J'ai  traité  moi-même,  à  partir  de  la  seconde  édition ,  entière- 
ment et  à  nouveau,  même  pour  la  traduction  du  texte,  toutes  les  parties 
qui  n'étaient  pas  de  moi  dans  la  première  édition. 
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M.  Mm,  dans  la  bibliothèque  du  Vqtican,  paragraphe  7. 

LL.  Hosaïc.  et  Rom.  coll.  16.4.  —  Collation  des  lois  de  Mdise  et  des  lois 
romaines,  titre  16,  paragraphe  4. 

Dig.  ou  simplement  D.  38.  7.  2.  §  1.  f.  Ulp.  —  Digeste,  livre  38,  titre  7, 
loi  2,  paragraphe  \,  fragment  ^Ulpien. 

God.  ou  simplement  G.  5.  17.  8.  §  4.  const.  Théod.  et  Valent.  — Code  {de 
Justinien),  livre  5,  titre  17,  loi  %, paragraphe  h^  constitution  de  Théodose 
et  de  Valentinien. 

Inst.  3.  4.  2.  —  Instituts  [de  Justinien),  livre  3,  titre  4,  paragraphe  2. 

Théoph.  hic.  —  Théophile  [sa  paraphrase  des  Instituts),  sous  ce  para- 
graphe. 


GÉNÉRALISATION 


(1) 


DU 


DROIT  ROMAIN 


IDÉE  DE  CETTE  GÉNÉRALISATION  («>. 

Son  Utilité. 

Cette  partie  préliminaire  n'est  pas  une  superflnité.  — Je  la 
recommande  à  toute  Tattention  des  élèves,  pour  qui  je  n'ou- 
blie pas  que  j'écris  ce  livre. 

Des  idées  générales  sont  indispensables  pour  ouvrir  l'étude 
do  droit  romain,  comme  celle  de  la  législation  française  et  de 
toute  législation. 

Entrevoir  le  droit  dans  son  ensemble  ; — la  nature  diverse  des 
matières  dont  il  traite,  et  leur  enchaînement  réciproque; — en- 
fin s'initier  à  son  langage: — tel  est  le  profit  qu'on  en  doit  retirer. 

Ces  expositions  générales  sont  trop  peu  en  usage,  je  pourrais 
ajouter  trop  décriées  chez  nous  ;  et  cependant  c'est  chez  nous 
qu'il  est  le  moins  possible  de  s'en  passer. 

En  effet,  notre  méthode  d'enseignement  est,  communément, 
la  méthode  exégétique,  celle  de  l'explication  des  textes.  Or,  je- 
tez l'élève  de  prime  abord  et  sans  préparation  générale  dans 
cette  étude,  dès  les  premiers  textes  de  loi  il  touche  à  toutes  les 
matières,  il  peut  toutes  les  rencontrer,  et  il  n'en  a  encore  au- 
cune idée. 


(1)  Ce  D*est  pas  sans  motif  que  j'ai  adopté  ce  titre  de  Généralisation.  Les  règles  da 
Droit  romain,  le  plus  souvent,  surtout  dans  les  constitutions  impériales  et  dans  les  frag- 
meots  de  JurisprudeDce,  sont  contenues  en  des  décisions  particulières  d'espèces  diverses: 
pour  les  en  eitraire,  il  faut  faire  une  véritable  opération  de  généralisation.  Cette  opé- 
ration est  encore  plus  nécessaire  lorsqu'on  veut,  comme  j'ai  essayé  de  le  faire  d%ps  ' 
cette  introduction,  résomer  en  quelques  mots  les  vicissitudes  historiques  de  la  tdgi^« 
tioD,  et  donner,  sur  chaque  matière,  la  pensée  la  plus  générale  de  chaque  époque.  Je  sais 
bien,  par  eipérience,  que  ce  que  j'ai  fait  dans  ce  travail,  c'a  été  presque  toujours  do  gé- 
oéraliser. 

(9)  Les  sources  et  los  autorités  se  trouvant  soigneusement  indiquées  dans  le  corps  de 
l'ouvrage  à  mesure  que  chaque  partie  du  droit  y  est  spécialement  développée,  je  me  suis 
abstenu  le  plus  souvent  de  les  citer  dans  cette  Généralisation  :  j'ai  voulu  évitiT  les  répé' 
titions. 

I.  1 


2  GENERALISATION    DU    DROIT   ROMAIN. 

Ainsi  y  pour  le»  IiiBtîtata  de  JUBtinien^  qpi  foQt,  en  France, 
l'objet  spécial  de  notre  enseignement  sur  le  droit  romain,  et, 
par  conséquent,  de  ce  livre,  dès  les  premiers  paragraphes  il  est 
question  d'obligations,  de  domaine,  de  possession ,  d'actions, 
d'em^Êpti^ns ,  toutes  eho«es  doiit  l'élève  nt  mît  pas  oUfort  lyi 
in<49  tt  4p^X  U  ig«ofe  comptétcment  la  pflation. 

Ouvrez  Tétude  par  des  idées  générales,  tout  s'éclaircit. 

La  première  règle  que  nous  poserons  en  tète,  c'est  qu'il  faut 
étudier  le  d^oit  roQAaln  comme  droit  romain,  en  lui  cwaervant 
partout  et  exclusivement  sa  figure,  son  langage,  son  génie. 

Ce  droit  est  mort;  la  pensée  qui  l'étudié  doit  s'abstraire  de 
notre  temps,  pour  vivre  à  l'époque  où  il  a  vécu  :  afin  de  des- 
cendre ensuite  la  série  des  siècles  jusqu'à  la  génération  de  notre 
droit  actuel.  Mais  à  chaque  époque  son  cachet. 

Pas  d'alliage  hétérogène  ; 

Pas  dimportation  de  nos  idées  modernes  ;  quand  nous  rap- 
procherons les  unes  des  autres,  o^  sera  pour  nous  mettre  en 
garde  contre  les  fausses  assimilations  ;  pour  faire  ressortir  le 
cara«ltee  distineëf  de  chaque  société  j 

Pas  de  ces  textes  ou  adages,  pas  de  ces  divisions  ou  distinc- 
tions, pas  de  ces  définitions  ou  locutions  qu'on  fait  passer  tra- 
ditionnellement sur  le  compte  du  droit  romain,  et  qui  lui  sont 
complètement  étrangers. 

Dégagez-le  de  tout  ce  bagage  apocryphe.  En  un  mot,  ne 
donnez  rien  eosune  lui  appartenant,  qui  ne  lui  appartienne  en 
effet. 

8on  étude,  pour  nous,  est  une  étude  historique  :  or,  la  pre- 
mi^e  condition  de  l'histoire,  c^estla  vérité. 

Ordre  «e  cette  exposition  générale. 

D'après  ce  principe  dominant,  même  dans  l'exposition  des 
idées  générales,  nous  ne  sommes  pas  indépendants. 

n  ne  s'agit  pas  de  créer,  d'ordonner  un  système  à  notre  libre 
arbitre,  selon  l'esprit  d'analyse  et  de  déduction  philosophiques 
qfji  nous  paraîtrait  le  meilleur  ; 

u  s'agit,  jusque  diuis  les  gâiéralitéB,  de  Roas  asservir  ma, 
idées  romaines. 

Certainement  nou^  sommes  plus  avancés  que  les  Bomains 
sous  le  rapport  de  la  méthode.  Que  Pon  prenne  les  principaux 
monuments  de  leur  droit  :  les  Douze-Tables ,  dont  nous  ne  cou- 
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naîBsons  Pordre  qne  par  conjecture,  l'Édit  du  Préteor,  le  Code 
de  Théodose ,  le  Digeste  et  le  Gode  de  Jnstînlen ,  il  est  diffldle 
dy  apercevoir  un  arrangement  bien  méthodique,  un  enchaîne- 
ment  de  matières  bien  rationnel  (1). 

Quant  aux  écrits  de  leurs  grands  jurisconsultes,  que  le  génie 
de  Cujas  s^est  efforcé  de  recomposer,  ils  nous  sont  parrenus  en 
fragments  trop  épars,  pour  qne  nous  puissions  juger  du  système 
qni  présidait  à  leur  ensemble. 

La  déduction  la  plus  unitaire  de  leur  droit,  et  qui  paraît,  du 
reste,  y  avoir  été  traditionnelle,  est  celle  qui  se  trouve  indiquée 
dans  les  Instituts  de  Gains  ;  suivie  à  peu  près  dans  les  Régies 
dlllpien,  et  adoptée  dans  les  Instituts  de  Justinien;  celle  qui 
divise  le  droit  d'après  cette  donnée,  qu'il  se  rapporte  tout ,  soit 
atàx  personnes, — soit  aux  choses, — soit  aux  actions  (2). 

Encore,  ce  principe  classificateur  une  fois  posé,  la  succession 
des  matières  dans  les  détails  n'en  paraît-elle  pas  toujours  bien  os- 
temiUsment  déduite.  Et  dan&  te  Digeste,  la  règle  même  se  trouve 
reproduite  (3)  sans  qu'on  y  ait  ensuite  aucun  égard  pour  la  dis- 
tribution ultérieure. 

L'écde  allemande  modwne  s'est  partagée  sur  ce  point  :  les  uns 
s'en  tiennent  à  la  division  romaine  ;  d'autres  ont  cru  devoir  y 
substituer  une  division  plus  phïLoeophique,  plus  propice  à  la 
filiation  des  idées  ^  et  ils  en  ont  adopté  une  qui  a  communément 
prévalu,  avec  quelques  variations  d'un  auteur  à  Fautse  (4). 

Ce  dernier  système,  dans  lequel,  d'ailleurs,  on  ne  rencontre 
jamais  l'unité,  a  ses  avantages,  il  en  a  surtout  dans  les  pays  où, 
cooune  en  Allemagne ,  il  n'existe  pas  de  codification  nationale, 
où  le  Droit  romain  forme  la  base  de  la  science  législative  vi- 
vante, où  il  est  étudié  eomme  mêlé  encore  intimement  à  Tac- 
toalité. 

Mais  chez  nous  la  thèse  est  différente  :  le  Droit  romain  y  est 
mort;  c'est  notre  poûit  de  départ  :  or,  dans  l'étude  de  toute  lé- 
gislation morte ,  l'histoire  doit  prédominer  sur  la  philosophie. 
Changer  sa  classification ,  c'est  lui  enlever  quelque  chose  de 
lui-même.  Lui  en  donner  une  de  création  moderne,  c'est  le  re- 
vêtir d'une  forme,  d'une  apparence  extérieure  qui  ne  lui  ap- 
partient pas. 

Nous  resterons  donc  fidèle  à  notre  principe  historique  i  cepen- 


(1)  n  en  est  de  même  dans  les 

())  Gû.  U|  S losL  1.  3.  (  12. 

(3)l)ig,|.  J.  l.f.Gm. 

H)  Vof.  le  Mnoel  de  Hackbldey.  gg  !îOS  et907  ,  f.  13ô  et  laS  du  la  trodiaolûiD. 
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dant  sans  nous  y  attacher  d'une  manière  tellement  ser^ile,  qae 
nous  nous  abstenions  de  compléter  les  idées,  de  couper  les  élé- 
ments semblables  et  d'achever  les  déductions. 

Kous  prendrons  même,  sous  ce  rapport,  d'autant  plus  de  la- 
titude dans  notre  exposition  générale,  que  le  reste  de  notre  ou- 
vrage est  consacré  au  propre  texte  des  Instituts;  et  que,  d'ail- 
leurs, la  méthode  philosophique,  qui  ouvre  l'étude  par  un  aperçu 
d'ensemble  sur  les  généralités  de  la  science ,  n'appartient  pas 
elle-même  au  système  romain;  elle  est  moderne. 

Mais,  dans  tous  les  cas,  nous  ferons  soigneusement  discerner 
ce  qui  ne  sera  que  le  fait  de  la  méthode,  de  ce  qui  est  réellement 
propre  au  Droit  romain. 


PREIIËRE  PARTIE. 

mj  ]>&OXT   XT    9X8  feftWBWTS  1>X   SA   aÈKÈAATUm. 


-»Sc- 


TITRE    PRELIMINAIRE.   —  NOTIONS   CONSTITUTIVES. 

i.  I«ée  en  Droit. 

Le  droit  (jm),  ordre  impératif  et  dur  (jussum),  formule  tech- 
nique et  rigoureuse,  mystère  et  arme  aristocratique,  dans  son 
établissement  primitif,  à  Rome,  a  pris  ensuite,  par  le  progrfe 
de  la  civilisation  et  de  la  science,  un  caractère  tout  différent. 

A  mesure  que  son  étude  se  généralise,  qu'il  passe  de  l'initia- 
tion secrète  des  patriciens  à  la  publicité' plébéienne,  qu'il  s'allie 
à  la  culture  des  lettres  et  de  la  philosophie ,  que  les  coutumes 
nouvelles  l'envahissent  et  le  modifient ,  que  le  magistrat ,  par 
ses  édits  annuels ,  travaille  incessamment  à  l'adoucir ,  que  le 
prudent,  par  ses  réponses  et  par  ses  écrits,  l'organise  en  science, 
il  subit  dans  son  principe  fondamental  une  métamorphose  radi- 
cale. 

A  l'époque  où  l'œuvre  est  à  son  plus  haut  point  de  splendeur, 
où  cette  belle  création  du  Droit  romain ,  qu'on  a  surnommée  la 
raison  écrite ,  est  achevée ,  le  droit  n'est  plus  l'ordre  inflexible 
de  la  puissance  publique,  la  règle  imposée  et  absolue;  son  fon- 
dement n'est  plus  Yautorité,  mais  la  raison;  l'idée  du  droit  est 
devenue  éminemment  philosophique. 

C'est  surtout  dans  l'exposition  de  cette  idée  générale  et  de  tout 
ce  qui  s'y  rapporte,  qu'on  peut  voir  combien  les  grands  juris- 


i 
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coDsoItes  romains  avaient  assis  la  science  du  droit  sur  celle  de 

la  philosophie. 
Ainsi,  le  droit,  selon  Paul,  c'est  ce  qui  est  toujours  équitable 

et  bon  :  «  quod  semper  œquum  ac  bomim  est,  jus  dicitur  (1).  » 
Selon  la  définition  de  Celse,  rapportée  par  Ulpien,  c'est  l'art  de 
ce  qui  est  bon  et  équitable  :  «Ju^  est  ars  boni  et  œqui  (2).  »  Le 
principe  est  toujoiu*s  le  même. 

Cet  empire  de  la  raison,  du  bien  et  de  l'équité,  comme  dogme 
constituant  du  droit,  est  reproduit  dans  une  foule  de  fragments 
des  jurisconsultes  romains,  et  a  passé  jusque  dans  les  constitua 
tiens  impériales.^  Celse,  Julien,  Marcellus,  Paul,  Modestin,  in- 
voquent chacun,  au  besoin ,  même  contre  la  règle  positivement 
établie ,  la  prédominance  de  la  raison  du  droit ,  du  bonum  et 
œquum  (3);  et  plus  tard,  les  empereurs  Constantin  et  Licinius, 
dans  une  de  leurs  constitutions,  annoncent  cette  prédominance 
comme  unB  doctrine  incontestablement  reçue:  ^^Placuit  (il  a  plu) 
in  omnibus  rébus,  prœciptmm  esse  jvstitiœ  œquitatisque  quam 
slrictijuris  rationem^»  (4). 

Le  droit,  cet  art  du  bon  et  de  l'équitable,  ainsi  caractérisé, 
Ulpien  en  élève  la  profession  au  rang  de  sacerdoce.  «  Car  nous 
cultivons  la  justice,  dit-il,  la  science  du  bien  et  de  l'équité  ;  sé- 
parant le  juste  de  l'injuste,  le  licite  de  rillicit;p  ;  désirant  rendre 
les  hommes  bons,  non-seulement  par  la  crainte  des  peines,  mais 
encore  par  l'encouragement  des  récompenses  :  philosophie  vé- 
ritable, si  je  ne  me  trompe,  et  non  simulée  (5)  !  » 


(I)  Dig.  1.1.  deJtut.  et  Jur.,  11.  f.  Paul.  —  Le  jurisconsulte  applique  cette  défini- 
tiott  ao  dimt  naturel  :  ut  têt  jus  naturaU,  aioQte-t>il  ;  et  il  y  oppose  le  droit  civil,  c'est- 
à-dire  ce  qui,  dans  chaque  cité,  est  utile  à  tous  ou  au  plus  grand  nombre  :  €quod  omni' 
&IU  aulphtrihuê  in  quaque  eiviUUe  utile  est,  »  Ainsi,  le  principe  de  l'un,  selon  ce  ju- 
risconsaite,  c'est  le  bon  et  l'équitable  ;  le  principe  de  l'autre,  c'est  l'utile. 

■?)  Ibid.,  1.  princ,  fr.  Ulp. 

(3)  «  Quod  vero  contra  rationem  juris  reccptum  est,  non  est  produccndum  ad  conse- 
qoeniias.  »  (Dig.  1.  3.  De  leg,  14.  f.  Paul.)  —  «  In  his  qus  contra rationem  juris  con- 
stitttta  sunt,  non  possnmus  sequt  regulam  juris.  »  (Ib.  15  fr.  Julian.  )  «  Nulla  juris 
ntio,  ant  •qnitatis  benignitas  patitur,  ut  quœ  salubriter  pro  utilitate  hominum  intrôdu- 
ninUir,  ea  nos  duriore  interpretatione  contra  ipsorum  commodum  producamus  ad  seve- 
nutpm.  »  (Ib.  95  fr.  Modestin.)  —  «  Quod  non  ratione  introductum,  sed  errore  primum, 
detnde  eonsnetudine  oblenlnm  est  :  in  aliis  similibus  non  obtinet.  »  (Ib.^  89.  f.  Gels.)  — 
«  In  omnibus  quidem,  maxime  tamenin  juro  œquitas  spectanda  sit.  »  (Dig.  50.  17.  De 
'f?.  jur.  90.  f.  Paul.)  —  «  Etsi  nihil  facile  mutandum  est  ex  solennibus,  tamnn  ubi 
^oitas  eiiéBO»  poadt ,  tubTeniendum  est.  »  (Ib.  188.  f.  Mareell.  )  ^  Et  tant  d'autres 
^gmeols  qu'on  pourrait  ajouter  à  ceux-là. 

(4)  Cod^  3.  t.  de  Judie,  8,  constitut.  Constant.  etLicin. 

(5)  «  Jus  est  ars  boni  et  equi,  cujus  merito  quis  nos  sacerdotes  appellet.  Justitiam 
aamqne  eolimo»,  et  boni  et  «qui  notitiam  profltemur  :  œquum  ab  iniquo  séparantes, 
libitum  ab  illicito  dîscemontos  ;  bonos  non  solum  metu  pœnanim ,  vorum  ctiara  pra*- 
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£t  combien  haut  ne  place-t-il  pas  l'honneur  et  la  sosceptibi- 
lité  délicate  de  cette  profession?  Car,  s'il  accorde  aux  rhéteurs, 
aux  grammairiens,  aux  géomètres,  aux  médecins,  aux  profes- 
seurs des  études  libérales ,  un  recours  devant  la  juridiction  ex- 
traordinaire du  président  de  la  province  pour  la  poursuite  en 
payement  de  leurs  honoraires,  il  le  refuse  aux  philosophes  et  aux 
professeurs  de  droit  :  «  C'est  une  chose  sainte,  en  vérité,  que 
la  sagesse  civile,  c'est-à-dire  la  science  du  droit,  mais  elle  n'est 
pas  à  estimer  ni  à  déshonester  h  prix  d'argent  ;  il  est  des  choses 
qu'on  peut  accepter,  jamais  demander  avec  honneur  (1)!  « 

Le  droit  (jus),  sous  ce  point  de  vue  philosophique  des  juris- 
prudents  romains ,  est  donc ,  dans  un  sens  abstrait  et  général  : 
ce  qui  est  toujours  bon  et  équitable;  ou,  dans  un  sens  collectif, 
comme  corps  de  préceptes,  de  doctrines  :  l'art  de  ce  qui  est  bon 
et  équitable. 

?îous  ne  parlerons  pas  ici  de  la  division  du  droit,  chez  les  Bo- 
mains ,  en  droit  public  :  quod  ad  statum  rei  romanœ  spectat  ;  et 
en  droit  privé:  qiiod  dd singulorum  utilitatem; — ni  des  subdi- 
visions de  c^lui-ci  ;  —  ni  de  cette  classification  philosophique , 
parfaitement  établie  par  la  jurisprudence ,  et  passée,  du  moins 
quant  à  ses  deux  derniers  termes,  dans  la  réalité  de  la  vie  so- 
ciale: endroit  naturel,  ou  commun  à  tous  les  êtres* animés; 
droit  des  gens,  ou^commun  à  tous  les  hommes;  et  droit  dvil,  ou 
exclusivement  propre  aux  seuls  citoyens. 

Ce  développement  viendra  plus  tard,  en  suivant  le  texte  des 
Instituts.  Qu'il  nous  suiBse  de  dire  qu'il  ne  s'agit  principale- 
ment, dans  cet  ouvrage,  que  du  droit  privé. 

1.  Goméqnencc»  imméAlate*  do  Droit. 

Après  ridée  première  du  droit,  la  déduction  logique  conduit 
à  l'idée  de  ses  conséquences  immédiates  :  ce  sont  les  facultés,  les 
avantages  qu'il  confère.  Pour. désigner  ces  avantages,  l'expres- 
sion consacrée  est  encore  le  même  moijm,  droit,  qui  ici  s'em- 
ploie fréquemment  au  pluriel,  j H ra,  droits.  Ainsi,  dans  celte 


mionim  quoquc  exhortatiooe  efficere  cupientes  :  Tcram,  nisi  falUfi  philoflophiun ,  non 
stmulotam  afiectaotes.  »  (Dig.  1. 1.  1.  §  1.  fr.  Ulp.) 

(1)  «  g  4.  An  etphilosophi  professonim  nnmero  sint?  et  non  putem  :  non  quia  non 
religioaa  rat  eal;  sed  qnia  hoc  primom  profiteri  eos  oportet,  mercenariam  operam  sper- 
nere.  —  g  6 .  Proinde  ne  jnris  quîdem  ciyilis  professoribus  jus  diçent  :  est  quidem  res 
sanctissima  civilis  sapicntia  ;  sed  qnœ  prelio  nummario  non  sit  oesUmanda  nec  dehones- 
tanda,  dum  in  judicio  honor  petitor,  qui  in  ingressu  sacramenti  cffcrri  debuit  :  qusdam 
enim,  tamcUi  honeste accipiantur,  inhoncsU?  tamen  pciuntur.  (Dig.  &0.  13.  t.  g§  4  et  5. 
fr.  Ulp.) 
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«xeptkmy  an  droit,  jus,  «t  la  faculté  qu'on  a  de  faire^  d'Miettlie 
on  d'eiigin*  quelque  chose.  DaUs  le  premier  seuB)  il  était  cause  ( 
iciil  est  effet  (1), 

A  œ  sujet  noufl  tiroUYons  encore  dtitô  les  jUriBoonsultei  )ro- 
main»  la  trace  d'un  principe  d'équité  philosophique  :  c*tiA  quil 
ne  doit  être  permis  à  personne  d'exercer  son  droit  daite  le  seul 
bat  de  nuire  à  autrui^  sans  y  airoir,  du  reste,  aucun  intârdt  (2). 

L'idée  du  droit,  assise  dans  ces  deux  acceptions  principales > 
comme  cause  et  conune  effet,  nous  passons  aux  élémente  ^nsU«>^ 
totifii  de  sa  génération. 

s.  Élémeiau  eonsUtnUft  «e  la  «énéraUOD  «u  IMr«It. 

Gèis  éléments  sont  au  nombre  de  trois  : 

!•  Les  personnes  (personœ),  c'est-à-dire  les  hommes,  ott  le* 
êtres  abstraits ,  de  pure  création  juridique ,  considérés  cottlttie 
susceptibles  d'avoir  et  de  devoir  des  droits) 

2»  Les  choses  (res),  c'est-à-dire  tous  les  objets  corporels,  ou 
les  objets  abstraits,  de  pure  création  juridique,  considérés  comme 
soumis,  ou  pouvant  être  soumis  aux  besoins,  à  l'utiUté  ou  aux 
plaisirs  de  l'homme,  et  susceptibles,  par  conséquent,  de  former 
l'objet  des  droits. 

La  méthode  romaine  avait  discwné  et  classé  ces  deux  premters 
éléments.  (Toir  ci-dessus,  p.  3.)  Les  personnesi  d'abord,  puia* 
qae,  dit  Hermogénien ,  c^est  pour  les  hommes  que  tout  le  droit 
est  établi  (3)^  les  dioses  en  second  lieu. 

Mais  la  déduction  s'était  arrêtée  là;  elle  n'est  pas  complàte» 
Nous  avons  bien,  dans  les  personnes ,  le  sujet  actif  ou  passif  des 
droits  i  dans  les  choses,  l'objet  des  droits  ;  mais  le  droit  n'est  pas 
encore  engendré.  Il  manque  la  cause  efficiente,  la  cause  généra- 
trice, la  cause  qui  fera  naître,  qui  transmettra  de  l'un  à  l'autrci 
qui  modifiera,  qui  détruira  les  droits.  Ce  troisième  élément,  le 
voici  : 

3*  Les  événements,  les  faits,  les  actes  de  l'homme,  juridiques 
ou  non  juridiques  :  ce  qui  comprend  l'idée  du  temps,  du  lieU| 
de  l'intention ,  de  la  forme ,  toutes  choses  qui  entrent  dans  la 
composition  des  faits  et  des  actes  humains. 

Réunissez  et  combinez  ces  trois  idées  :  les  personnes ,  sujet 


(t)  L'^cdle  allemand»  dit,  pour  le  premiet  cas,  que  le  moXju»  est  pris  dans  un  sens 
objectif,  et,  poar  le  deuxième  cas,  dans  un  sens  êubjeetif,  c'est-à-dire  par  rapport  an 
sa  jet  qui  jouit  de  la  faculté  ou  qui  est  passible  de  robligation  résultant  du  droit. 

(5)  Dîg.  6.  1.  38  in  fin.  fr.  Cels.  —  39.  3.  1.  g  1?.  fr.  Ulp. 

(3)  Dig.  1.  5. 1.  f.  Ga!.,  et  9  fr.  Hermogenian. 
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actif  OU  passif;  les  choses,  objet;  et  lesévéneaieiits,  les  fa^,  les 
actes  de  l'homme,  cause  efiSciente  :  les  droits  s'engendrent,  ils 
se  transmettent,  ils  se  modifient,  ils  s'éteignent. 

La  notiiHi  du  fait ,  l'appréciation  des  événements  et  des  actes 
humains ,  quant  à  la  génération  et  à  la  modification  des  droits, 
revient  sans  cesse  dans  la  jurisprudence  romaine,  y  est  partout 
mêlée  :  il  n'en  pouvait  être  autrement,  puisque  c'est  la  nature 
elle-même  des  choses  qui  l'exige;  mais  l'idée  n'en  est  pas  déga- 
gée, classée  à  part  et  traitée  méthodiquement. 

Cette  spécialisation ,  ce  développement  théorique  particulier, 
est  l'œuvre  de  l'analyse  moderne.  Il  est  devenu  vulgaire  dans  les 
méthodes  allemandes. 

I.>es  trois  éléments  constitutifs  de  la  génération  du  droit  reconnus 
et  signalés,  il  nous  fautdonner  quelques  idées  générales  sur  chacun 
d'eux. 

TITRE  PREMIER.  —  DES  PERSONNES. 


CHAPITRE   PREMIER.  —  NOTIONS  CONSTITUTIVES. 

h.  Idée  de  Penoane. 

Le  mot  personne  (persona)  ne  désigne  pas  dans  la  langue  du 
droit,  comme  dans  la  langue  vulgaire,  l'homme  physique  (l). 

Ce  mot,  en  droit,  a  deux  acceptions  : 

Dans  une  première,  c'est  tout  être  considéré  comme  capable 
d'avoir  et  de  devoir  des  droits  ;  d'être  le  sujet  actif  ou  passif  des 
droits. 

Nous  disons  tout  être,  car  les  hommes  n'y  sont  pas  seuls  com- 
pris. En  effet  la  loi ,  par  sa  puissance  d'abstraction ,  crée  des 
personnes,  comme  nous  verrons  qu'elle  crée  des  choses  qui 
n'existent  pas  dans  la  nature.  Ainsi,  elle  érige  en  personnes 
l'État,  les  cités,  les  communautés,  les  établissements  de  bienfai- 
sance ou  autres;  même  des  objets  purement  matériels,  Comme 
le  fisc,  l'hérédité  jacente  :  parce  qu'elle  en  fait  des  êtres  capables 
d'avoir  et  de  devoir  des  droits. 

En  sens  inverse,  tout  homme,  en  droit  romain,  n'est  pas  une 
personne  :  ainsi,  ne  le  sont  pas  les  esclaves ,  du  moins  dans  leur 
rapport  avec  le  maître,  et  dans  la  rigueur  de  la  législation  pri- 
mitive; parce  qu'ils  ne  sont  capables  d'avoir  ni  de  devoir  aucun 
droit  (2). 

(1)  Voyo7.-îe  pourtant  employé  dans  ce  sons  por  IJlpien  :  Dig.  50.  17.  2Î.  f.  Ulp. 

(2)  Inst.   1.    10.  g  4.  —  Copeodant  le  Droit  romain  ,  si  riRoiireux  qu'il  fAl,  n*o  pu 
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RoBS  aorons  donc  à  disoemer  et  à  étudier  deux  ordres  de  per- 
sonnes: 

Lespersonnes  qu'on  nomme  personnes  naturelles  ou  physiques, 
mais  pour  lesquelles  nous  ne  trouvons  d'autre  dénomination, 
dans  la  jurisprudence  romaine,  que  cette  expression  tirée  d'Ul- 
(rien,  personnes  individuelles  {singularis  persùna)  ;  c'est-à-dire 
l'homme-personne  ; 

Et  celles  qu'on  nomme  personnes  morales ,  ou  abstraites ,  ou 
fictives,  ou  civiles ,  ou  juridiques ,  c'est-à-dire  celles  qui  sont  de,, 
pare  création  juridique  (  1  ). 

5.  Second  aeeepilon  ê»  mot  Penonae. 

Dans  un  autre  sens ,  très-fréquemment  employé,  le  mot  per- 
sonne désigne  chaque  rôle,  chaque  personnage  que  l'homme  est 
appelé  à  jouer  sur  la  scène  juridique;  c'est-à-dire  chaque  qualité 
en  vertu  de  laquelle  il  a  certains  droits  ou  certaines  obligations  : 
la  personne  de  père,  de  fils  de  famille,  de  mari,  de  tuteur,  par 
exemple.  Dans  ce  sens,  le  même  honmie  peut  avoir  à  la  fois  plu- 
sieurs personnes  ;  c'est  le  masque  de  la  comédie  ou  du  drame  : 

a  Personam  tragicam  forte  vulpes  viderai,  » 

dit  le  fabuliste. 

«  ...  Personœ  pallentis  hiatum 
In  gremio  matris,  formidat  nisticus  inf^ns ,  » 

dit  le  poète  satkique  (2). 


àfinïre  complètement  la  personnalité  des  esclaves  ;  parce  qu'il  est  impossible  qu'un 
être  humain  yire  en  relation  avec  d'autres  hommes ,  sans  qu'il  y  ait  des  droits  et  des 
d«Toinde  Fus  à  Tantre.  Ainsi,  Vesclave  était  punissable  pour  ses  délits.  Ainsi,  la  faculté 
à'ètn  iostitaé,  d'être  honoré  d'un  legs  et  de  les  acquérir  même  pour  soi,  s'il  se  trouvait 
libre  au  moment  de  la  dévolution  du  droit  ;  la  faculté  d'être  préposé  par  son  maître  à  un 
cqpuneree,  à  une  opération,  à  la  gestion  de  son  pécule  ;  de  figurer  dans  les  contrats  ou 
dans  les  autres  relations  privées  pour  acquérir  à  son  mattre  des  obligations  ou  des  droits 
r^ls  :  tout  cela  constitue  des  capacités  de  droit  qui  ne  peuvent  appartenir  qu'à  une 
personne.  Enfin ,  les  esclaves  ont  eu  des  droits  même  contre  leur  mattre ,  du  moment 
(pi'il  n'a  plus  été  permis  de  les  mettre  à  mort,  ni  de  leur  faire  subir  des  mauvais  traite- 
ments. 

fl)  Ces  expressions  ne  sont  pas  de  la  langue  du  Droit  romain,  quoique  la  différence 
«ntre  ces  deux  classes  de  personnes  j  soit  bien  marquée.  —  On  trouve  dans  Ulpicn  l'ex- 
pmsion  tingularit  ^ersùna ,  pour  la  personne  naturelle ,  par  opposition  à  popi»{u« , 
ciina,  eoUegium,  eorpui.  (  Dig.  4.  2. 9.  g  1.  f.  Ulp.) 

(9)  Pshdr.  1.  fab.  7.  —  Juvénal,  satire  3,  v.  174.  —  Et  le  poète  épigrammatiqne  : 
<  Sum  fignli  lusus  Rufi,  persona  Batavi  : 

Qus  tu  dérides,  haec  timet  ora  puer.  »  —  (Martial,  liv.  14,  176.) 
A)Mtn  eette  phrase,  si  caractéristique,  de  Pline  :  «  Persona  cidjicitur  eapiti,  dentusve 
frtteuhia.  »  (  Plin.,  liv.  12,  ch.  14.  ) 

Voitt  pourquoi  on  dit  dans  la  langue  du  droit  :  tuitinere  per$onam,  soutenir  un  mas- 
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CHAP.  II.  —  DE  L'ÉTAT  {statut)  EN  DROIT  ROMAIN. 
4,  tûêè  «t  élèhneuti  eonstttntnn  de  infttAt  {èÎùUês). 

Ces  élémeiàts  sont  nu  piombro  de  tsom  : 

La  liberté  {liberias)  ; 

La  cité  (et vif  a«); 

La  famille  (familia). 

Leur  réunioià  consUtue  ce  qa§  les  Bednaios  nammaieat  êlaius, 
état;  ou  caput,  tête  (1). 

Ce  mot  status  est  donc,  dans  la  langue  du  droit  romain,  un 
mot  technique;  il  faut  bien  %e  pénétrer  du  sens  spécial  qui  lui 
appartient,  et  qui  se  réfère  exclusivement  à  ces  trois  éléments  : 
la  liberté ,  la  cité ,  la  famille  ;  ce  qui  n'empêche  pas  qu^ou  ne 
puisse  quelquefois  l'employer  dans  le  sens  vulgaire  et  général 
de  la  langue  ordinaire. 

L*étude  des  personnes,  pour  être  méthodique,  doit  être  ren- 
fermée dans  le  cadre  de  ces  trois  éléments  :  la  liberté  d'abord,— 
la  cité  ensuite, — la  famille  en  dernier  lien,  avec  toutes  les  règles 
et  les  Institutions  qui  se  réfèrent  à  chacune  d'elles  ;  et  l*on  aura 
déroulé  le  principal  tableau  des  personnes,  dans  la  société  ci- 
vile des  Romains. 

§  l'^.  LA  LIBERTÉ  {Hbertos). 
7.  Liberté  ;  —  Esclavage  {servitus)  ;  Golonat  (colonatus). 

La  liberté  {libertas)  ;  et  pour  idée  opposée,  Pesclavage,  la  ser- 
vitude (servitm)  :  de  là  la  division  première  des  hommes  en  libres 
{liberi)^  et  esclaves  (serti;  mancipia,  pris  avec  la  main). 

A  l'époque  du  droit  primitif,  lorsqu'il  règne  encore  dans  son 
àpreté  civile,  l'idée  et  la  condition  de  la  servitude  sont  organisées 
dans  toute  leur  rudesse. 

Plus  tard ,  lorsque ,  sous  l'influence  du  stoïcisme ,  le  droit  a 
passé  à  l'état  philosophique,  les  jurisconsultes  romains  recon- 
naissent et  proclament,  dans  la  définition  tnêrae  qu'ils  en  don- 
nent ,  que  la  liberté  est  l'ordre  naturel ,  et  la  servitude  une  in- 
stitution contre  nature  ;  mais  elle  est  établie  par  le  droit  des  gens, 
par  la  coutume  générale  des  nations  (2).  Cependant  déjà  des  lois 

que,  une  personne  ;  hereditoi  j>ersonam  âefuncU  swtxnet  (Dig.  41 .  1.  34.  p*"-  '•  *^  P^^  • 
l'hérëditë  jocente  soutient  le  masque,  la  personne  du  défunt. 

(t)  Voir,  pour  cette  dernière  expression,  Inst.  l.  16.  g  4.  .       . 

(2)  «  Libertat  est  naturalisfacultas  ojus  quod  cuiquc  foccre  libet,  nîsi  si  quid  vi  ««  J 
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m  adoucissent  les  conséquences ,  et  les  rapiurocfaent  davantage 
des  prescriptions  de  rhumanité. 

Le  chnstianisme  viendra  plus  tard»  avac  son  dogme  saint  de 
réalité  des  hommes ,  travailler  à  son  tour  à  cet  adoucissement  i 
et  tendre  de  jour  en  jour  à  l'abolition  màmetle  l'institution. 

Ces  trois  périodes,  bien  marquées,  de  la  législation  romaine, 
doivent  attirer  l'attention  dans  l'étude  de  ces  matiàres. 

La  division  des  hommes  quant  à  la  liberté  se  présente  simple- 
ment dans  le  droit  primitif  des  fionmins.  Là  die  ne  comporta 
que  deux  termes  :  les  libres  et  les  esclaves, 

n  faut,  à  l'époque  du  dépérissement  de  l'agriculture  et  de  l'ar 
bandon  fréquent  des  terres  faute  d'exploitation  utile,  à  l'époque 
surtout  de  la  conquête  des  provinces  lointaines  et  de  l'admission 
de  hordes  barbares  sur  les  terres  de  Tempire,  antérieurement  à 
Constantin,  il  faut  voir  surgir  un  troisième  terme,  de  droit  tota- 
lement nouveau  :  les  colons  (agricolœ  ou  coloni)^  soit  tributaires 
{censiti,  adscriplitii  ou  tribularii),  soit  libres  {inquilini ,  coloni 
libertjy  espèce  de  serfs  attachés  non  pas  à  un  maître  individuel- 
lement,  mais  à  une  terre  (1).  C'est  la  gradation  qui  se  prépare, 
et  qui  conduira  avec  les  siècles  :  de  la  servitude  au  servage,  et 
de  celui-ci  à  la  domesticité  et  au  prolétariat  modernes. 

Les  théories  que  le  droit  doit  développer  ici  se  rapportent  au 
règlement  des  points  suivants  : 

Comment  on  naît  avec  la  liberté  ;  —  comment  on  l'acquiert  ; 
—  comment  on  la  perd; 

Comment  on  naît  en  servitude;  —  comment  on  y  tombe;  — 
comment  on  en  est  affranchi; 

Conunent  on  naît  colon  ;  —  comment  on  peut  le  devenir  ;  — 
comment  on  cesse  de  l'être. 

8.  AOlraiiclilflseiiieoc  {mamwnissio)  ;  —  Ingénus  [ingmui);  —  et  Allirancliflt 

{HberH,  UbertM). 

C'est  ici  qpie  se  place  la  théorie  de  l'affranchissement  (manii- 
missio),  dont  il  importe  de  remarquer  le  changement  de  carac- 
tère, qui  se  révèle  jusque  dans  les  variations  de  la  forme.  Sous 
le  Droit  romain  primitif,  acte  de  droit  politique,  la  cité  doit 

-  —    —        -  

prohibetur. —  g  1.  Servitut  est  constitutio  juris  gentiam,  quo  quis  dominio  alieno  contra 
nataram  sab)icitar.  »  (Dig.  1 .  5. 4 .  fr.  Floreotîn.) 

(1)  Voiries  détails,  avec  l'indication  des  textes,  dans  mon  Hittoire  du  droit,  p.  31  S. — 
Voy.  aussi  parmi  les  fragments  du  Code  Théodosien,  dus  à  la  découyerto  do  M.  Am<^dëe 
Peyron,  une  constitution  d'IIonorius,  qui  présente  un  porcil  établissement  de  barbares 
sur  1<^  terrf»*  d<»  l'empire,  **ous  la  condition  du  colonat.  (C.  Th.  5. 4.  De  bonit  militum. 
COlMt.  4.) 
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toujours  y  interyenir  comme  partie ,  car  il  s'agit  de  faire  un  ci- 
toyen; puis,  comme  tant  d'autres  institutions,  publiques  dans 
leur  origine ,  mais  déchues  ensuite,  raflranchissement  est  gra- 
duellement abandonné  à  la  discrétion  du  simple  droit  privé  : 
lorsque ,  d*un  côté,  le  titre  de  citoyen  qu'il  confère  a  perdu  sa 
valeur  ;  et  que ,  de  l'autre ,  l'esprit  législatif  tend  à  multiplier  le 
nombre  des  affranchissements,  et  à  en  élargir  les  effets. 

Du  résultat  de  la  manumission ,  ou  affranchissement ,  dérive 
pour  les  hommes  libres  une  autre  division  de  personnes  :  les  in- 
génus ftngcnMtJ,  qui  sont  libres  par  leur  naissance  ; — et  les  af- 
franchis qui  ne  le  sont  devenus  que  par  affranchissement.  Ces 
derniers  se  nomment  liberti  par  rapport  à  leur  patron ,  et  liber- 
Uni  lorsqu'il  ne  s'agit  que  de  désigner  leur  état. 

t.  MotflfleaUom  tiicccMlvw  dans  la  eoBdltlon  des  AAk^anclilA. 

La  condition  des  affranchis,  surtout  dans  le  Droit  romain  pur, 
est  bien  différente  de  celle  des  ingénus,  tant  sous  le  rapport  pu- 
blic que  sous  le  rapport  privé.  Toutefois,  la  succession  histori- 
que du  droit  amène,  à  cet  égard,  de  notables  modifications  qu'il 
importe  de  suivre. 

D'une  part,  sous  le  droit  primitif,  on  ne  connaît  qu'une  classe 
d'affranchis  ;  ils  sont  tous  citoyens  romains ,  mais  d'une  condi- 
tion inférieure.  —  Sous  Auguste  et  sous  Tibère,  deux  nouvelles 
classes,  n'ayant  pas  le  droit  de  cité,  échelonnées  sous  la  pre- 
mière et  l'une  sous  l'autre,  celles  des  affranchis  latins  Juniens 
(latini  Juniani),  et  des  déditices  (dedititii) ,  sont  introduites.  — 
Enfm  Justinien  les  élève  toutes  au  même  rang  \  tous  sont  ci- 
toyens :  c'est  le  droit  primitif  dans  sa  simplicité ,  mais  étendu 
à  des  affranchissements  privés ,  que  ce  droit  n'aurait  pas  re- 
connus. 

D'autre  part,  la  condition  des  citoyens  affranchis  a  tendu  pro- 
gressivement à  se  rapprocher  de  celle  des  ingénus ,  à  se  niveler 
avec  elle.  Sous  l'empire  des  dernières  novelles  de  Justinien^ 
elle  n'en  diffère  plus  que  par  le  lien  et  par  le  droit  qui  dérivent 
du  patronage. 

$  II.  LA  CITÉ  (civUas). 

If.  Citoyen  [civis)  ;  —  PérégriD,  Ennemi ,  Barbare  (perêgrinus,  hostis, 

barbarus). 

La  cité  !  ce  mot  nous  rappelle  le  civis  sum  romamis,  qui  à  lui 
seul  signifiait  tant  de  choses  !  nulle  part,  en  effet,  on  ne  trouve 
l'idée  de  cité  aussi  vigoureuse  que  dans  le  droit  primitif  des  Ro- 
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mains;  nulle  part  une  conception  aussi  énergique  de  ce  que  c'est 
yéritablement  que  le  droit  civil,  expression  dégâiérée  de  nos 
jours  :  c'est-à-dire  le  droit  des  citoyens ,  le  droit  exclusiyement 
propre  à  ceux  qui  font  partie  de  la  cité. 

Jm  Ouirt7tt«in,  dans  sa  dénomination  antique  et  caractéristi- 
que :  optimum  jus  dvium  romanorum  ;  plus  tard  Jus  civitatis , 
Jxis  civile  :  Yoilà  la  dénomination  de  ce  droit  exclusivement  pro- 
pre à  la  cité  pour  le  territoire ,  et  aux  citoyens  pour  les  per- 
sonnes. 

Ce  titre  de  citoyen  avait  imprimé  à  leurs  liens  de  lEamille ,  à 
leurs  mariages,  à  leur  propriété,  à  leurs  hérédités,  à  leurs  tes- 
taments, à  leurs  aliénations,  à  leurs  engagements,  partout  dans 
leurs  institutions,  un  caractère  de  force  et  de  rudesse  qui  ne 
tient  compte  ni  de  la  voix  de  la  nature,  ni  des  liens  du  sang,  ni 
de  l'opinion  ou  de  l'équité  communes  ;  et  auquel  aurait  aspiré 
vainement  tout  étranger. 

Titre  indélébile,  dans  le  droit  pur  des  Romains,  une  fois  qu'il 
avait  été  acquis  ;  car  le  jugement,  du  peuple  pouvait  bien  priver 
an  citoyen  de  la  vie;  jamais  de  la  cité  malgré  lui  (1). 

Toute  la  capacité  du  droit  civil,  dans  Tordre  privé  comme 
dans  l'ordre  public,  dépendait  de  ce  titre  :  s'il  n'y  était  pas,  on 
n'avait  pas  d'état  (status),  pas  de  tète. 

L'opposé  du  civis,  citoyen:  c'est  le  peregrinus,  le  pérégrin; 
—  hostis,  l'étranger  ou  ennemi,  car  pour  Bome  républicaine, 
jusqu'à  ce  qu'elle  ait  achevé  la  conquête  du  monde  connu ,  ces 
deux  mots  sont  synonymes  (2)  ;  —  barbarus,  le  barbare. 

Peregrinus,  hostis,  6ar6ani5,  sous  le  rapport  du  droit  civil, 
c'est  toujours  la  même  chose  :  ce  sont  des  étrangers  ;  aucun  d'eux 
n'a  aucune  participation  au  droit  civil  ;  mais  chaque  mot  impli- 
que ridée  d'une  relation  différente  avec  Rome. 

Peregrinus,  dans  le  sens  le  plus  restreint,  c'est  l'étranger  qui 
se  trouve  à  Rome,  que  la  curiosité,  l'amour  des  voypges  ou  de 
l'étude,  les  affaires  ou  la  puissance  absorbante  de  la  gra^^e  cité, 
y  ont  amené  ou  qui  s'y  est  établi.  L'aifluence  accroît  chaque 
jour;  leur  nombre  atteindra,  s'il  ne  dépasse,  celui  des  cit()yens. 
Mais  ils  sont  étrangers  aux  institutions  et  aux  droits  civils.  Un 
préteur  spécial,  le  préteur  des  étrangers  (prœtor  peregrinus) 
sera  chargé  de  leur  rendre  la  justice,  non  pas  selon  les  formes  et 


(1)  «Citilatem  vero  nemo  miqnain  aUo  populi  jassu  amittet  inTitas.  »  (Cicero,  pro 
Ihmo,  c.  29  et  30.)  Pour  parvenir  à  mfligei  cette  perte,  on  avait  eu  recours  à  ces  détoars 
wbtîls  si  en  usage  dans  la  jarisprudence  romaine. 

(9)  Vof.  la  loi  des  Douze->Table8 :  nAâvtrsus  hotlem  œUma  auetoritas,*  dans  mon 
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les  prinei|M8  An  droit  dtil ,  du  ârml  des  dtojeiis ,  maig  sekm  le 
droit  de»  gMs,  lé  droit  ecmmun  &  tous  les  hommes.  {Histmre  du 
droit,  p.  170.)  —  Plus  génértilement ,  la  qualification  de  pere^ 
grini  appartient  à  toutes  les  populations  qui  sont  soumises  aa 
gooTemeMient  de  Rome,  sans  faire  partie  de  la  cité. 

Hastis,  c'est  Pétranger  que  la  domination  romaine  n'a  pas  en- 
core soumis  ;  jusqu'à  cette  soumission,  il  est  ou  il  sera  ennemi. 

Barbants,  c'est  celui  qui  est  encore  hors  des  limites  de  la  civi- 
lisation et  de  la  géographie  romaines.  La  circonférence  recule  et 
s'agrandît  de  jour  en  jour.  Des  Gaulois  cisalpins,  ce  titre  passera 
aux  Gaulois  au  delà  des  Alpes  ;  sur  les  bords  de  l*Océan  ;  aux  in- 
sulaires de  la  Grande-Bretagne  ;  aux  forêts  de  la  Germanie  ;  en- 
fin aux  hordes  inconnues  du  Nord  et  de  TAsie  qui  doivent  ren- 
Tcrscr  Pempfre  de  Rome. 

Telle  est  la  relation  différente  qu'ont  avec  Rome  le  peregrinus, 
Vhoslis,  le  barbants  :  l'un  est  dans  l'enceinte  ou  sou,s  la  domina- 
tion de  Rome  ;  l*autre  hors  de  sa  domination  ;  le  dernier  hors  de 
sa  civilisation  et  de  sa  géographie. 

Mais  la  condition  de  tous ,  quant  à  la  jouissance  du  droit  ci- 
vil, est  la  même  :  ils  sont  étrangers.  Aussi,  en  droit,  cette  ex- 
pression de  peregrinus  suffit-elle.  Elle  prend  avec  le  temps  uu 
sens  plus  général,  surtout  lorsque  Rome  a  conquis  presque  tout 
le  monde  connu  j  et  elle  finit  par  se  trouver  seule  employée,  par 
les  jurisconsultes ,  dans  la  langue  juridique  la  plus  moderne, 
pour  exprimer  Topposé  du  civis. 

Gomment  naît-on  avec  la  qualité  de  citoyen  ?  —  Gomment 
peut-on  Tacquérir  î  —  Gomment  la  perdre  ? 

Telles  sont  les  théories  dn  droit,  à  développer  sur  cette  ma- 
tière. 

Bdux  ordres  de  changements  remarquables  sont  à  noter  ici 
dans  la  progression  historique  du  Droit  romain  : 

tt.  ComifianleaUon  snccessive  da  droit  de  cité  A  des  personnes  hors  «c 

rcncfUif  de  Bomc 

Ëa  premier  lieu^  la  subdivision,  la  commmiîcatwa  partidDe 
ou  totale  du  droit  de  cité  ;  son  extensioa  gradueUe  bon  do  Vesk- 
ceinte  de  RomeJ 

Dans  le  droit  primitif,  on  est  citoyen  ou  étranger,  sans  inter- 
médiaire. PluA>tard  des  concesi&ionfi  particulières,  soit  bénévo- 
k»,  soU;  amdiées  par  les  amies  et  p«r  les  traités,  sont  faites  aux 
habitants  de  certains  territoires.  Les  avantages  de  ce  jus  Quiri- 
iium,  de  ce  jus  civUalis,  se  divisent,  se  distribu0n&idiiftOB 
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taiyeat  par  la  dté  souTeraine,  et,  avec  le  temps,  par  les  seuls 
emffirmasn ,  ans  peuples ,  on  même  individaellement  anx  hom- 
SMS)  mai  nié  (t)  qui  les  sollicitent. 

Celte  eommnnication  a  Heu  sous  un  double  point  de  vue  :  on 
pour  le  soi,  au  pour  les  personnes.  Nous  ne  nous  occupons  id 
que  é&R  personnes. 

On  les  admet  ft  !a  participation  plus  ou  moins  large  du  jus 
QmriHum,  tantôt  dans  Tordre  politique  et  dans  l'ordre  privé  à 
la  kàêy  avéo  admissibilité  aux  charges  de  la  république  et  droit 
de  su&age  Qus  honorum;jus  suffragii)  ;  taatdt  dans  Tordre  privé 
seuleBMBl. 

Dana  cet  ordre,  quelques  démembrements  notables  du  jtis  civi- 
iaêiê  se  dts^nguent  î  —  Le  eonnubhim,  emportant  pour  les  con- 
ecssiomiBires  la  cajMiâté  de  contracter  entre  eux,  ou  même  avec 
les  citoyens  romains,  de  justes  noces ,  des  noces  romaines  qui 
produisent  les  effets  du  droit  civil  (î);  —  le  commerchnn,  em- 
portant capacité  de  former  ave«  les  <âto$en8  des  contrats ,  des 
acquisitions,  des  aliénations,  selon  le  droit  civil  (3)  ;  —  la  factio 
te^amenii,  capacité  de  recevoir  d'eux  ou  de  disposer  en  leur 
faveur  par  testament  selon  la  loi  romaine  ;  ce  qui  parait  une 
conséquence,  ncm  pas  absolue,  mais  du  moins  ordinaire,  du 
fomtnerctttm,  depuis  que  le  testament  se  pratique  sous  la  forme 
fictive  d'une  vente  solennelle,  d'une  mancipation  (4). 

Ces  démembrements  du  jus  civitalis  dans  Tordre  privé  sont 
eux-mêmes  accordés  réunis  ou  séparés  :  ainsi,  les  citoyens  de 
telle  ville  peuvent  avoir  avec  les  citoyens  romains,  par  exemple 
le  commercium  sans  le  connubmm  ;  tout  dépend  de  l'acte  de  con- 
cession. 

De  là  une  variété  irrégulière  dans  la  participation  aujfti^  civi- 
talis soif  politique,  soit  privé.  On  n'est  plus  absolument,  comme 
dans  le  dr<^  par,  ou  tout  à  fait  eitoyen,  ou  tout  à  fait  étran- 
ger; plQf»  d'usé  positîoiii  intermédiaire  existe. 

Les  vilkt  éa  lattum,  ée  l'Italie,  des  pravin4ses  extéiieures, 
(hU  eu  aneeessivctteiit  leur  tour  dans  ces  eonoessions  ;  la  ques- 
tkm  de  Fongine,  de>  l'organisation  iatérieure  de  chaque  dté,  de 
la  natore  de  ses.  relations  avec  JRome,  se  Ue  intimement  à  ce  su- 
jel.  lei,  en  ne  eonsidésant  encore  qva  la  poftiliou  des  habitants^ 
des  petMnttss;,  et  rejetant  plus  loin  ce  q«à  concerne  le  sol,  se 

{l)«û.  Uf|Sael94. 

(3)  Ulp.  Reg.  19.  g  4.  —  «  Commer&nmmiemendi^êndêttdiqm  imieem,  juê.  »  (Ib. 
si-)—  ConnnWnit,  de  nuften  oum;  iommtrcmHy  de  mertari  eum. 

(4)  Clii.  Reg,  SO.  S«,  et  9t.  g  3.  —  Voir  ci-dessous,  Uv.  9,  Ut  14),  g  «. 
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réfèrent  les  notions  :  sur  les  colons^  romains  (romani  coloni,  ou, 
simplement,  coloni)  ;  sur  les  alliés  latins  (socii  latini,  ou,  sim- 
plement, latini);  sur  les  colons  latins  (latinicolonarii);  sur  les 
alliés  jouissant  du  droit  italique  (socii  ex  jure  itcUico)  ;  sur  les 
Latins  Juniens,  ces  afranchis  de  classe  inférieure  assimilés  pres- 
que en  tout  aux  Latini  colonarii  (1);  enfin  sur  les  peuples  dédi- 
tices,  et  sur  les  affranchis  qui  leur  furent  assimilés. 

Mais,  sous  Antonin  Garacalla,  toutes  ces  variétés,  quant  aux 
personnes,  disparaissent;  tous  les  sujets  de  Fempire  sont  décla- 
rés citoyens  romains  (2). 

Il  ne  reste  plus,  pour  vestige  des  anciennes  distinctions,  que 
les  deux  classes  inférieures  d'affranchis  (les  Latins  Juniens  et  les 
déditices),  qui  se  maintiennent ,  sinon  en  fait,  du  moins  en  lé- 
gislation ,  jusqu'à  Justinien ,  et  que  cet  empere\u*  finit  par  sup- 
primer. —  Les  peregrini  ne  sont  plus  autres  que  les  ennemis  et 
les  barbares.  Le  sens  du  mot  est  dénaturé. 

IS.  AttéraUon  sndnclle  «n  Droit  civn. 

Ije  second  ordre  de  faits  sur  lequel  l'attention  de  celui  qui 
étudie  la  législation  romaine  doit  se  porter,  et  qui  marche  en 
parallèle  avec  les  précédents ,  c'est,  à  mesure  que  le  titre  de  ci- 
toyen se  communique  et  se  propage  d'un  côté ,  l'altération  gra- 
duelle que  subit  de  l'autre  le  véritable  droit  civil  ;  son  rappro- 
chement progressif  du  droit  des  gens  ,  à  l'aide  de  détours,  de 
fictions,  d'institutions  prétoriennes  ou  impériales.  Enfin  son  ca- 
ractère presque  totalement  disparu  sous  Justinien. 

La  cité  s'en  va  ;  les  personnes  et  les  droits  se  nivellent. 

§  III.   LA  FAMILLE   (fomllia). 

il,  NoUon  fénéralc  et  U  Famille  romalMC.  • 

La  famille,  en  l'origine  aristocratique  et  théocratique  de  la 
constitution  romaine ,  est  une  agrégation  particulière  dans 
l'ordre  politique,  dans  l'ordre  religieux  et  dans  l'ordre  privé. 

Dans  Tordre  politique  ,  les  familles  patriciennes  dominent. 
Chacune  emporte  avec  elle ,  dans  sa  sphère ,  les  familles  plé- 
béiennes qui  lui  sont  attachées  par  le  lien  public  et  religieux  de 
la  clientèle.  Si  queh[ues-unes  de  ces  familles  plébéiennes  res- 
tait libres,  hors  de  toute  relation  de  clientèle ,  elles  sont  dans 


(t)  Gaî.  3.  g  56.  —  Fragment  :  de  ManumiitionHnu,  conservé  par  Dosiihée,  g  6  ;  et 
suivant  une  autre  division,  g  8. — Ils  avaient  le  eommercium.  Ulp.  Reg.  19.  g  4.  Voy.  aussi 
Gaï.  !•  gg  66  et  suiv.  — Mais  non  le  connubium.  Ulp.  Reg.  5.  g  4. 

(9)  Voy.  sur  ces  diverses  participations  au  droit  de  cité,  mon  Hittoire  du  droit,  p.  150 
et  saiv.;  ib6  et  suiv.;  %70  et  suiv. 
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risolementpublic,  sans  importance  et  sans  appui.  Cest  ce  noyau 
qui  croîtra,  qui  multipliera  et  qui  élèvera  contre  la  caste  patri- 
cienne la  puissante  rivalité  de  la  plèbe. 

L'altération  des  familles  est  une  affaire  qui  concerne  la  com- 
munauté, l'association  entière  :  ce  sont  les  Comices  qui  doivent 
en  décider  ;  et  ces  formes  restent,  en  simulacre ,  jusque  dans  le 
droit  bien  ultérieur,  comme  révélation  de  ce  qui  existait  jadis. 

Dans  l'ordre  religieux,  la  famille  est  unie  par  les  liens  d'un 
coite  qui  lui  est  propre,  par  l'obligation  à  des  sacrifices  qu'elle 
doit  faire  en  tels  jours  et  en  tels  lieux  {sacra  familiœ  ;  sacra 
gentis).  A  part  même  les  lares,  les  dieux  domestiques,  elle  peut 
être  obligée  envers  tel  ou  tel  dieu  public,  envers  Hercule,  envers 
Minerve  ou  envers  tout  autre  (1).  Caractère  religieux  de  l'a- 
gr^ation,  qui  nécessite  aussi  l'intervention  du  droit  et  du  pou- 
voir pontificaux,  lorsqu'il  s'agit  d'altérer  la  famille. 

Enfin ,  dans  l'ordre  privé ,  la  famille  est  encore  une  agréga- 
tion dans  laquelle  se  concentrent  la  propriété,  les  effets  des  obli- 
gations, le  droit  d'hérédité,  de  succession,  c'est-à-dire  le  droit 
de  prendre  et  de  continuer  dans  la  cité  la  personne  du  mort  : 
pour  transférer  ce  droit  à  un  autre,  hors  de  la  hiérarchie  de  la 
iamiUe,  il  faudra  l'intervention  de  l'association  entière,  l'int^- 
vention  des  Comices. 

Ces  caractères  primitifs  s'effacent.  L'agr^ation  politique  dis- 
paraît à  mesure  que  la  constitution  se  modifie.  L'agrégation 
religieuse  s'en  va  avec  le  paganisme.  Le  droit  privé  envahit  le 
droit  puJ)lic.  Mais  le  souvenir  du  passé  peut  seul  nous  expliquer 
certaines  traces  restées  dans  le  droit. 

15.  Fonécmciit  «e  ta  femille  romaine. 

Le  fondement  de  la  famille,  dans  le  droit  humain,  dans  le  droit 
général  des  sociétés ,  c'est  le  mariage;  chez  les  Romains,  le  ma- 
riage civil,  les  noces  romaines  en  sont  bien  un  élément  impor- 
tant ;  mais  sa  base,  mais  son  fondement  est  ailleurs. 

La  famille  romaine,  même  dans  l'ordre  privé ,  n'est  pas  une 
famille  naturelle  ;  c'est  une  création  du  droit  civil,  du  droit  de 
la  cité. 

La  femme ,  épouse  pour  le  mari ,  mère  pour  les  enfants ,  n'y 
est  pas  comprise  par  le  fait  seul  du  mariage  :  elle  y  donne  les 

(f  )  Tels  1«  iaciiilces  expiatoires  des  Horaces,  pour  le  meurtre  de  la  SGsnr  :  «  Saeri/lcia 
fi^euiaria  ^enH$  H&raêUe.  »  Ttt.  Liv.  1, 96.  —  Tels  ceux  que  les  Fabius  dcyaient  faire, 
«ur  le  moot  Quirinal ,  à  Hercule.  Tit,  Li?.  V,  46;  —  et  ceux  des  Nautius  k  Minerve. 
Denjs,  VI,  69. 

I.  2 
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enfants,  elle  n'est  pas  de  leur  famille.  Les  enfants  eux-mêmes, 
leurs  descendants,  peuvent  y  être  étrangers.  En  sens  inverse,  des 
personnes  étrangères  par  le  sang  peuvent  en  faire  partie. 

Et  cependant  de  l'existence  dans  la  même  famille  dépendent 
tous  les  droits  civils  que  les  membres  sont  appelés  à  avoir  les 
uns  à  regard  des  autres:  — Y  est-on?  on  participe  à  ces  droits. 
—  N'y  est-on  pas?  fût-on  fils,  père,  mère ,  frère,  sœur,  parent 
quelconque,  on  n'en  a  aucun. 

Le  lien  de  famille  n'est  pas  le  lien  du  sang ,  le  lien  produit 
par  le  mariage  et  par  la  génération,  c'est  un  lien  de  droit  civil, 
un  lien  de  puissance. 

La  famille  romaine  n'est  pas  fondée  principalement  sur  le  ma- 
riage, elle  est  fondée  sur  la  puissance; 

Aussi  l'exposition  du  droit  qui  la  concerne  commence-t-elle 
toujours,  dans  la  législation  romaine,  par  la  théorie  de  la  puis- 
sance; celle  du  mariage  ne  vient  qu'en  second  ordre. 


Ida  yliMtMW*  —  le  •fctf  et  OuttUie  {patêr  tàmHka)  ;  ptnwÊmt»  iui  jwrig 

on  aUeiU  jwris. 

L'idée  de  puissance  sur  laquelle  est  fondée  la  famille  romaine 
est  prise  dans  sa  conception  la  plus  absolue ,  la  plus  despo- 
tique. 

Un  seul,  le  chef,  est  maître,  propriétaire  de  tous  les  autres, 
de  tout  le  patrimoine  ;  la  propriété  concentrée  dans  chaque  fa- 
mille est  à  sa  libre  et  entière  disposition  :  corps  et  biens,  tout  est 
à  lui.  Quant  à  lui,  il  est  indépendant. 

De  là,  sous  le  rapport  de  la  famille,  une  nouvelle  division  des 
personnes  : 

Les  personnes  suijuris,  ayant  leur  droit,  leur  condition  pro- 
pre, c'est-à-dire  indépendantes  de  toute  puissance  ;  nommées 
aussi  jHiter  familias  pour  les  hommes,  mater  familias  pour  les 
femmes.  Qu'il  soit  marié  ou  non,  qu'il  ait  des  enfants  ou  non, 
fùt-il  lui-même  en  bas  âge  ,  au  sortir  du  sein  de  sa  mère,  s'il 
n'est  soumis  à  aucune  puissance,  le  citoyen  romain  est  paler 
familias;  c'est  le  père,  c'est  le  chef  de  famille. 

L'opposé  du  suijuris,  c'est  celui  qui  est  alieni  jwris,  accessoire 
du  droit,  de  la  condition  d'autrui;  alieno  juri  subjeclus,  soumis 
au  droit  d'autrui;  c'est-à-dire  en  la  puissance  d'autrui. 

Le  premier  seul  peut  avoir,  acquérir,  exercer  des  droits  civils, 
avoir  d'autres  personnes  en  sa  puissance.  Le  second,  en  principe 
rigoureux,  n'a,  n'acquiert,  n'exerce  aucun  droit  pour  lui-même  ; 
il  n'est  que  le  représentant,  l'instrument  de  celui  de  qui  il  dé- 
pend; il  ne  peut  avoir  qui  que  ce  soit  en  sa  puissance.  Eu  un 
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mot,  il  n'a  pas  de  personne  à  lui,  il  ne  porte  d'autre  masque  ju- 
ridique, d'autre  personne ,  que  celle  du  chef;  son  individuiditë 
s'effiice  sous  ce  masque ,  s'absorbe  dans  cette  personne.  S'il  est 
censé  partie  dans  la  copropriété  de  famille,  ce  n'est  que  comme 
s'identifiant,  comme  ne  feisant  qu'un  avec  la  personne  du  chef. 
Tout  cela  dans  Tordre  privé  seulement  ;  car  transportez-le  dans 
l'ordre  public,  au  forum ,  dans  les  comices ,  dans  les  magistrat 
tores,  l'homme  alienijurii,  s'il  est  libre  et  citoyen,  y  reprend 
son  indépendance,  y  exerce  les  droits  et  les  charges  publiques 
conune  citoyen  (1). 

17.  Birenes  gortM  «e  poémmbcm  {poteHoi,  manm^  numoiphim), 

La  puissance  du  nui  jwi$ ,  du  paitt  familias,  du  chef  de  fa- 
mille, sur  les  personnes  dlienijuris,  est  de  troîB  espèces  : 

Potestas,  la  puissance  proprement  dite ,  qui  désigne  à  la  fois, 
dans  la  langue  du  Droit  romain,  la  puissance  du  maitre  sur  les 
e8daTe8(poeesea5  dùminorum),  et  la  puissance  paternelle  du  père 
sur  les  enfants  {patria  potestas)  ; 

Manitt,  la  main  ;  expression  symbolique,  employée  quelque- 
fois ,  et  surtout  probablement  dans  l'origine ,  pour  désigner 
toute  puissance  (2)  ;  mais  qui  est  restée  appliquée  spécialement 
à  la  puissance  du  mari  sur  sa  femme  ,  dans  le  cas  où  cette  der- 
nière s*y  trouve  soumise  ;  ce  qui  n'arrive  pas  toujours,  et  ce  qui 
n'est  pas  le  résultat  du  seul  mariage  ; 

Mancipium,  le  mancipium  ;  puissance  sur  l'homme  libre  dont 
on  a  acquis  la  propriété  romaine,  par  l'aliénation  solennelle,  la 
vente  civile,  nommée  mancipation  {mancipatio). 

Ainsi,  les  esclaves,  les  enfants ,  la  femme  lorsqu'elle  a  été 
placée  ou  qu'elle  est  tombée  in  manu,  sous  sa  main  ;  les  hommes 
libres  qu'il  a  acquis  par  la  mancipation,  ce  qui  ne  les  empêchait 
pas  de  rester  libres  dans  l'ordre  général  :  telles  sont  les  person- 
nes qni  peuvent  se  rencontrer  sous  la  puissance  du  chef  de  fa- 
mille. 

Pour  chacune  de  ces  puissances ,  le  droit  a  à  régler  les  points 


(t}  Nul  doute  cependant,  surtout  dans  la  constitution  primitive  de  Rome,  que  la  per- 
BonaaKté  absorbante  du  chef  n'exerçêt  son  influence  jusque  dans  Vordre  politique.  Et  la 
preuve  iocontaBliible  ea  est  dant  lea  comices  par  centuries,  où  les  citoyens  étaient  classés 
par  liiérarchie  de  fortune  :  or,  les  fils  de  famille  n'avaient  rien,  absolument  rien,  si  ce 
^' était  leur  participation  à  la  copropriété  de  famille,  comme  se  confondant  avec  la  per- 
soBoe  ds  dief.  —  Jusqu'à  quel  point  le  fils  de  famille^  dans  l'ofén  politique  et  dans 
lexaeieu  des  droits  de  cttoyeny  eontianait-il  k  soutonir  le  masque  juridique,  la  personne 
da  chef?  Cest  un  beau  problème  ;  mais  qui  sort  du  cadre  de  cet  ouvrage  consacré  spécia- 
l^nmt  au  droit  privé. 

()}  Par  exemple,  dans  manumiuio,  mancipatio^  et  mancipium  lui-môme. 
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suivants  :  Gomment  elle  est  produite  ou  acquise  ^  —  quels  sont 
ses  effets  et  son  étendue;  —  comment  elle  est  dissoute. 

Ici  se  range  l'exposition  de  diverses  théories  : 

Pour  la  puissance  sur  les  |esclaves  :  la  théorie  de  son  acquisi- 
tion est  la  même  que  celle  de  l'acquisition  des  choses  ;  car  les 
esclayes,  sous  ce  rapport,  sont  des  choses.  —  Celle  de  son  éten- 
due et  de  ses  effets  mérite  surtout  une  attention  historique.  — 
Celle  de  sa  dissolution,  ou  Tafiranchissement  (manumissio) ,  ma- 
tière qui  se  lie  à  la  fois  à  la  liberté ,  à  la  cité ,  à  la  famille  ;  — 
et,  à  la  suite ,  la  théorie  du  patronage,  des  liens  qui  en  dérivent 
entre  l'affranchi  et  la  famille  de  l'afiranchissant. 

Pour  la  puissance  paternelle  :  la  théorie  des  justes  noces  dans 
ses  rapports  avec  la  production  de  cette  puissance  ;  —  la  théorie 
de  l'adrogation,  affaire  de  droit  public,  où  toute  la  cité  ainsi  que 
le  pouvoir  pontifical  interviennent,  parce  qu'il  s'agit  d'altérer  la 
famille  ;  celle  de  l'adoption  qui  nous  montre  l'envahissement  du 
droit  privé  sur  le  droit  public,  à  l'aide  de  fictions  ;  —  la  modifi- 
cation historique  et  l'atténuation  successive  des  effets  de  cette 
puissance,  tant  par  rapport  à  la  personne  que  par  rapport  aux 
biens  ; — son  étendue,  qui  ne  s'arrête  pas  à  la  première  génération , 
mais  qui  se  continue  sur  toutes  les  générations  par  les  mâles  ;  — 
sa  durée  qui  ne  finit  à  aucun  âge  des  enfants,  mais  seulement  à 
la  mort  du  chef  de  famille  ,  si  aucun  événement  spécial  n'est 
venu  y  mettre  fin;  — parmi  ces  événements  exceptionnels,  l'é- 
mancipation, non  prévue  par  le  droit  primitif,  ni  même  par  la 
loi  des  Douze-Tables  (1),  et  à  laquelle  on  n'arrive  que  par  des 
fictions.  —  Il  est  remarquable  ,  qu'à  la  mort  du  chef,  quelque 
aristocratique  qu'ait  été  la  constitution  romaine,  aucun  droit 
de  primogéniture  ni  de  sexe  ne  se  rencontre.  L'égalité  des  en- 
fants est  un  droit  primitif.  Tous  les  fils ,  toutes  les  filles,  placés 
sous  le  chef  sans  intermédiaire ,  deviennent  libres  et  sui  juris. 

Pour  la  manm  :  la  théorie  des  justes  noces ,  non  pas  comme 
cause  efiiciente,  mais  à  titre  de  condition  essentielle;  —  puis, 
comme  cause  génératrice  de  cette  puissance  :  la  confarréation 
{confarreatio,  farreum)^  solennité  sacerdotale,  d'origine  étrusque^ 
de  privilège  patricien  ;  la  coemptio,  vente  civile  de  la  femme  par 
mancipation ,  solennité  de  pratique  plébéienne  ;  enfin  Vtisus  , 
l'acquisition  par  l'usage,  par  lapossession  d'une  année  non  inter- 
rompue, comme  pour  les  choses  mobilières. — Les  effets  de  cette 
puissance,  dont  les  principaux  sont  de  faire  entrer  la  femme  dans 

(I)  Voyez  pourtant  Gaïus.  4.  S  79. 
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la  famille,  au  rang  de  fille  de  son  mari ,  de  sœur  de  ses  enfants. 

Pour  le  tnancipitim  :  les  notions  sur  la  vente,  sur  l'aliénation 
civile  (mancipalio)  que  le  chef  de  famille  peut  faire  des  enfants 
ou  de  la  femme  qu'il  a  en  son  pouvoir  ;  sur  leur  abandon  noxal 
(noxali  catisa  mancipalio)^  pour  éviter  de  réparer  le  préjudice 
qu'ils  ont  causé. — ^Les  effets  de  cette  puissance,  qui  sont,  en  gé- 
néral, d'assimiler  le  mancipé  à  peu  près  à  un  esclave  dans  la  fa- 
mille {servorum  loco  constituuntur)^  en  le  laissant  libre  dans  l'or- 
dre public  ;  — L'affranchissement  ou  manumission  {manumissio) 
qui  j  met  fin;  les  liens  analogues  à  ceux  du  patronage,  qui  en 
ri^ultent.  —  Enfin  l'affaiblissement  et  la  disparition  graduelle 
de  ce  pouvoir  particulier,  le  mancipium,  qui  ne  reste  plus  que 
comme  moyen  fictif,  précisément  pour  arriver  à  des  émancipations 
que  ne  comporte  pas  le  droit  civil  (1).  Et  cette  règle  bien  remar- 
quable, que,  tous  les  cinq  ans,  àchaque  recensement  des  citoyens, 
tous  ceux  qui  se  trouvent  ainsi  in  mancipio,  pour  des  causes  plu- 
tôt fictives  que  sérieuses ,  recouvreront  nécessairement  et  forcé- 
ment leur  liberté  (2). 

C'œt  à  ce  pouvoir,  désigné  par  Gaïus  sous  le  nom  de  manci- 
pium, que  se  réfère  indubitablement  la  situation  de  celui  qu'on 
nommait,  dans  les  temps  et  dans  les  expressions  plus  antiques  du 
droit,  nexus,  nexu  vinctus;  c'est-à-dire  du  chef  de  famille  débi- 
teur, qui,  pour  sûreté  de  sa  dette,  s'était  donné  lui-même  en  gage 
au  créancier,  par  la  vente  civile  (nexum;  mancipalio;  alienalio 
per  œs  et  libram)  de  sa  personne ,  entraînant  aussi  celle  de  sa  fa- 
mille et  de  son  patrimoine (3).  La  mancipation,  dans  ce  cas,  n'était 
pas  considérée,  et  probablement  même,  à  l'aide  de  quelques  res- 
trictions dans  les  termes  solennels ,  n'était  pas  faite  comme  une 
aliénation  irrévocable;  mais  seulement  à  titre  de  garantie,  comme 
une  aliénation  qui  devrait  être  résolue  par  une  rétrocession  lors 
du  payement  de  la  dette  (4).  Les  débiteurs  libérés  de  cette  sujé- 
tion, par  suite  du  payement,  sont  ceux  qui,  dans  la  langue  anti- 

(1)  Par  exemple  pour  émanciper  les  fils  de  la  puissance  paternelle,  ci -dessous, 
1.  19.  S  6  ;  —  pour  libérer  les  femmes  de  la  tutelle  de  leurs  agnats. 

(S)  Gaî.  1.^440. 

{3}  Nesvm ,  est  une  expression  primitive  et  générique  :  elle  désigne  tous  les  actes 
civils  qm  s'accomplissent  par  l'emploi  réel  ou  fictif  de  l'aliénation  per  œt  et  libram  j 
par  la  pièce  d'airain  et  par  la  balance.  (  «  Nbicm  est,  ut  ait  Gallus  jEHuê,  quodcwnqtte 
ftr  et  el  lifyrom  geritur,  »  etc.  Festus ,  yo  Nexum,  —  Cicer.  Top.  v.  28  ;  et  Bœtbius 
ai  Cicer,  —  Cicer.  de  Orat,  m,  40.  —  Varron.  de  Lingua  latina,  \i,  5.)  Les  expressions 
maneipium,  et  plus  tard  encore  mancipatio,  sont  plus  récentes  et  moins  étendues. 

(4)  «  Liber  qui  nuu  opéras  in  servitutem,  propecuniam  quam  debebat,  dabat  duM 
solveret,  neanu  vœabatur.  »  Varron ,  de  Lingua  latina.  vi ,  5.  —  «  Propter  domestieam 
ruinant  et  grave  as  alienwn,  C.  Phtio  nexum  se  dare  coactum.  »  Valer.  Maxim,  vi,  9. 
—  Featof ,  Terbo  DeminxUus.  On  aurait  pu  engager  ainsi ,  par  la  formalité  du  nexurn^ 
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que  de  Phistoire  et  du  droite  nous  apparaissent  sous  le  nom  de 
soluti  (1).  Nexi!  solutil  le  sort  misérable  des  plébéiens  sous 
l'oppression  usuraire  des  patriciens;  le  sujet  de  révoltes  fré- 
quentes ;  la  loi  PoETiiiiA  Papiria,  de  nexis,  qui  prohiba  cet  en- 
gagement quant  aux  personnes  (an  428  de  B. — 326  av.  J.  G.)  (2): 
tous  ces  souvenirs  sont  dans  ces  expressions. 

Enfin ,  c'est  encore  à  la  puissance  qu'un  chef  de  famille  peut 
avoir  sur  des  hommes  libres  acquis  à  lui  par  des  moyens  du  droit 
dvil,  que  se  rattache  la  situation  de  celui  que  la  langue  juridique 
nomme  addictus  ;  c'est-à-dire  de  celui  qui ,  par  la  dédaration 
du  magistrat  disant  le  droit,  a  été  attribué  au  pouvoir  d'un  autre: 
soit  au  pouvoir  de  son  créancier,  pour  défaut  de  payement  d'une 
dette  échue;  soit  au  pouvoir  de  celui  contre  qui  il  a  commis  cer- 
tains délits,  par  exemple  un  vol  manifeste  (3).  Malgré  les  rapports 
qui  les  unissent,  il  y  a  de  grandes  différences  entre  les  addicti  et 
les  nexi.  Ces  différences  peuvent  se  ramener  à  ce  principe,  que 
les  nexi  sont  assimilés  à  des  esclaves,  tant  de  fait  que  de  droit^ 
par  rapport  à  celui  à  qui  ils  ont  été  vendus ,  quoiqu'ils  restent 
hommes  libres  dans  la  cité  ;  tandis  que  les  addicti  sont  esdaves 
de  fait,  mais  non  de  droit,  tant  à  l'égard  du  créancier  à  qui  ils 
ont  été  addicti  qu'à  l'égard  de  la  société  (4). 

Les  expressions  adjudicatus,  judicalvs  (5),  qui  indiquent  le 
résultat,  non  pas  de  la  déclaration  d'un  magistrat  disant  le  droit» 
mais  de  la  sentence  d'un  juge  décidant  un  procès  (6),  s'appliquent 
à  la  situation  qui  précède  Vaddiclio  ;  elles  désignent  celui  qui  a 
été  condamné  (judicatm)  par  la  sentence  du  juge,  et  que  le  créan- 
cier poursuit  pour  qu'il  lui  soit  addictus  :  dans  l'intervalle  de 
cette  procédure,  il  est  aussi  soumis  à  une  certaine  puissance  de  ce 
créancier. 

Ces  trois  sortes  de  sujétion,  résultant  de  la  mancipatio^  du 
nexum ,  de  Vaddictio ,  appliquées  aux  hommes  libres ,  quoique 

ponr  garantie  de  la  dette,  an  lieu  de  sa  personne,  certaines  choses,  certains  objets  de  ses 
biens. 

(1)  «  Nexo,  aolutoquB...  idem  ju$  etto,  »  Festus,  v«  Sanatet:  c'est-à-dire  que  le 
nextu,  durant  son  engagement,  et  tant  que  le  terme  du  payement  n'eRt  pas  arrivé,  doit 
jouir  du  même  droit  que  celui  qui  est  libre  de  cet  engagement.  —  Tit.  Lit.  ii,  93. 

(9)  Tit.  Liv.,  viii,  58.  —  On  peut  voir  ce  que  dit  M.  Niebuhr  des  nexi,  t.  il,  p.  374 
et  suiv.  de  la  traduction,  et  notre  Histoire  du  droit,  pag.  145. 

(3)  Aul.  Gell.  Noet.  Aîtie.  xx,  1  :  où  se  trouve  le  texte  de  la  loi  des  Douze-Tabl^, 
—  Quintil.  Inttit,  Orat,  m,  6  ;  ▼,  10  ;  vu,  3.  —  Tit.  Liv.  vi,  36. 

(4)  Voir  ce  que  nous  dirons,  llv.  iv,  tit.  6,  de  l'action  de  la  loi  per  manus  tn/ectto- 
nem,  au  moyen  de  laquelle  le  créancier  obtenait  l'addiclion  de  son  débiteur. 

(5)  Gaï.  3.  SS  1S9  et  199.  —  Dig.  49.  1.  34.  f.  Licinn.  RuQn. 

(6)  Voir  la  distinction  que  nous  avons  soigncusemont  établie  h  cet  égard,  ci-dessous, 
n.  86  de  cette  GénéraliMtUion  ;  et  dans  tout  le  cours  de  notre  ouvroge. 
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tarboit  dans  l'étendue  et  dans  les  détails  de  leurs  effets,  se  réu- 
nissent en  ce  point  capital  que,  dans  l'une  comme  dans  l'autre, 
endéftnitive,  c'est  un  pouvoir  d'appropriation,  dans  les  deux  pre- 
miers cas  le  véritable  domaine  quiritaire,  que  le  chef  de  famille  a 
acquis  pour  diverses  causes  ou  sous  diverses  conditions,  mais  tou- 
jours par  un  moyen  du  droit  civil,  sur  un  homme  qui  reste  libre 
dans  l'ordre  général,  mais  qui  devient  soumis,  dans  sa  famiUe,à 
sa  puissance,  en  uneespècedeservitude.  Les  deux  dernières  de  ces 
sujétions  disparalBsent  :  le  neamm  d'abord ,  Vaddictio  ensuite; 
nous  n'en  trouvons  plus  de  trace  dans  les  jurisconsultes  que 
nous  étudions  ;  Gains  y  fait  à  peine  allusion.  Mais  il  parle  encore 
avec  détail  et  précision  du  mancipium,  qui  cependant  commen- 
çait, de  son  temp8,à  ne  plus  être  déjà  qu'une  fiction,  et  qui  même, 
lorsqu'il  avait  lieu  sérieusement,  était  de  beaucoup  adouci  dans 
ses  effets  (1). 


ta.  Em  I— rime  0'**^ nmptiœ);  et  1m  diverses  onlone  «e  llMmiBe et  «e  la 

Umm»  (  OQncubinatWy  stug^rum,  contubemium), 

La  théorie  du  mariage,  dans  la  constitution  de  la  famille,  ne 
vient,  en  droit  romain,  qu'accessoirement  à  la  puissance 

Le  mariage  romain,  selon  le  droit  civil,  se  nomme  justœ  nup- 
tiœ,  juilum  matrimonium  ;  le  mari  vir,  la  femme  tucor.  U  est  ex- 
clusivement propre  aux  citoyens  ou  à  ceux  à  qui  le  connubium  a 
été  concédé.  H  est  le  seul  qui  produise  la  puissance  paternelle 
sur  les  enfants.  Il  n'engendre  pas  par  lui-même  la  puissance  ma- 
ritale {manus)  sur  la  femme  :  il  faut  que  le  farreum,  la  eoemp- 
tio  ou  l'ti^iis  soient  intervenus. 

Qu'on  remarque  ici  la  division  du  peuple  en  castes  radicale- 
ment séparées,  qui  ne  devront  jamais  se  confondre;  entre  les- 
quelles le  mariage  romain  ne  pourra  avoir  lieu.  Le  connubium 
n'existera  pas,  la  famille  ne  se  formera  pas,  le  sang  ne  se  mêlera 
pas  de  l'une  à  l'autre.  Puis  le  développement  social  apporte  son 
niveau  et  le  passe  graduellement  sur  ces  prohibitions.  Ainsi,  pas 
de  mélange  du  sang  patricien  avec  le  sang  plébéien  :  la  loi  Ga- 
HUtEîA  fait  tomber  cette  barrière  (309  de  R.;  445  av.  J.  C.)  (2). 
Pas  de  mélange  du  sang  ingénu  avec  le  sang  affranchi  :  la  loi 
Papia  Poppea  lève  celle-ci  (762  de  R.  ;  9  de  J.  C.)  (3).  Pas  de 
mélange  du  sang  sénatorial  du  moins,  avec  le  sang  affranchi  ou 
abject  :  les  constitutions  de  Justinien,  au  nom  de  la  miséricorde 


(1)  Gai.  1.  gui. 
(5)  Tii.  Ut.  I?,  6. 
(3)  TU.  LW.  xxw,  19. 
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chrétienne,  renversent  celle-là  (1);  et  le  prince,  pour  que  rien  ne 
manque  à  son  exemple,  donne  à  ses  sujets  une  impératrice  à  qui 
l'on  peut  rappeler  les  exercices  du  cirque  ou  ceux  de  Vembo- 
lum  (2).  Voyez  le  point  de  départ  et  le  point  d'arrivée!  La  clas- 
sification est  à  sa  dernière  limite  :  pas  de  mélange  du  sang 
romain,  du  sang  citoyen  avec  le  sang  étranger  ;  mais,  à  cette  épo- 
que, qui  est-ce  qui  est  étranger?  qu'est-ce  que  le  citoyen!  et  où 
est  le  Romain? 

La  forme  du  mariage  :  abandonné  au  pur  droit  privé ,  sans 
nécessité  d'aucune  solennité  publique  ;  mais  rangé  dans  la  classe 
des  contrats  réels  ;  s'opérant  par  le  seul  consentement  des  parties 
et  par  la  tradition  de  la  femme,  c'est-^à-dire  par  sa  mise  à  la  dis- 
position du  mari  d'une  manière  quelconque  (3)  ;  simplicité  sau- 
vage ,  âpreté  austère  du  droit ,  que  les  mœurs  et  les  croyances 
populaires  déguisent  sous  des  formes  symboliques  plus  gracieu- 
ses mais  sans  utilité  juridique.  —  Du  reste  l'acte  ne  reste  pas 
ainsi  nu  et  vulgaire,  pour  le  patricien.  Pour  lui,  il  est  toujours 
accompagné  de  la  solennité  étrusque  et  sacerdotale  du  farreum 
ou  confarreatio,  qui  ne  fait  pas  le  mariage,  mais  qui  fait  passer 
la  femme  sous  la  main  du  chef,  dans  sa  famille,  et  qui  rend  les 
enfants  à  venir  aptes  aux  hautes  fonctions  pontificales.  Quant 
au  mari  plébéien,  s'il  veut  avoir  sa  femme  sous  sa  main,  il  l'ac- 
querra au  moyen  de  la  vente  civile,  par  ces  et  libram,  et,  à  dé- 
faut, par  la  possession  d'une  année  comme  une  chose  mobilière, 
à  moins  qu'elle  n'ait  couché  chaque  année  au  moins  trois  nuits 
consécutives  hors  du  domicile  conjugal  {usurpatum  ire  tri- 
noctio)  (4). 

A  la  théorie  du  mariage  se  rattachent  :  celle  des  fiançailles 
{sponsalid)  qui  le  préparent  ;  et  celle  de  la  répudiation ,  du  di- 
vorce {repudium,  divortium)  qui  peuvent  le  rompre. 

D'autres  unions  entre  l'homme  et  la  femme  sont  à  considérer, 
quoique  étrangères  à  la  constitution  de  la  famille  civile. 

Le  canciibinatuSy  concubinage  ou  concubinat,  commerce  licite 
sans  qu'il  y  ait  mariage;  union  permise,  mais  peu  honorable  en 
droit  romain,  surtout  pour  la  femme.  Les  enfants  qui  en  sont 
issus  se  nomment  enfants  naturels  {naturales  liberi)  ;  ils  ont  un 
père  connu,  mais  ils  ne  sont  pas  sous  la  puissance  paternelle.  A 


(1)  Cod.  5.  4.  23.  — Novel.  89,  c.  15.  —  Novel.  117,  c.  6. 

(9)  Fameux  portiquo  de  prostitution  à  Constantinople.  Voir  ci> dessous  notre  article 
Juttinien. 

(3)  Voir  ci'dessoos,  liv.  i ,  Ut.  10,  où  je  développe  cette  opinion. 

(4)  Voir  ci-dessous,  liv.  i,  a  la  fin  du  tit.  S  :  Pouvoir  du  mari  $ur  la  femme. 
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sa  tbécme  se  rattache  celle  de  la  ligitimation  qui  peut  inteirenir 
et  produire  la  puissance  paternelle. 

lestuprum,  expression  générale,  qui  désigne  tout  commerce 
illicite  ;  les  enfants  qui  en  sont  issus  sont  nommés  spurii ,  vulgo 
quœsiti,  sans  père  connu;  —  Gomme  spécialité,  l'inceste  {inces- 
tus)  y  Fadultère  {adulterium) ,  donnant  naissance  à  des  enfants 
incestueux  {incestuosi,  ex  damnato  coitu)^  ou  adultérins  {adul- 
terini). 

Ld  cantubernium,  union  des  esclayes  entre  eux  ou  avec  les 
personnes  libres,  abandonnée  au  pur  droit  naturel  (1). 

If.  La  parenté  (cognatio^  agnatio) ;  la  genUUté  (gens);  raUlanee  (adfinitas). 

Les  mots  parenté,  parents,  ont  été  détournés,  dans  notre  lan- 
gue, de  leur  véritable  sens  étymologique,  et  n'ont  plus  chez 
nous  la  même  signification  que  chez  les  Romains.  Chez  ces  der- 
niers, parens,  parentes,  ce  sont  le  père,  les  ascendants,  ceux  qui 
ont  engendré  (de  parère,  enfanter).  Il  importe  de  ne  pas  s'y  mé- 
prendre. 

L'expression  générale,  la  plus  large,  la  plus  étendue  de  la  pa- 
renté, en  droit  romain,  c'est  eognatio,  la  cognation. 

La  cognation  est  le  lien  entre  personnes  qui  sont  unies  par  le 
même  sang  ou  que  la  loi  répute  telles.  Elle  est  véritable  et  na- 
turelle dans  le  premier  cas  ;  elle  n'est  que  juridique  et  fictive 
dans  le  second ,  qui  se  rapporte  à  l'adoption.  Ces  personnes  se 
nomment  entre  elles  cognats  (cognati;  quasi  una  communiter 
naii). 

On  distingue  dans  la  cognation,  les  lignes  et  les  degrés.  La 
ligne  directe  (linea  recta),  qui  est  la  série  des  personnes  engen- 
drées l'une  de  l'autre  :  ascendante  (superior)  si  on  la  considère 
en  remontant  vers  les  personnes  qui  ont  engendré  ;  descendante 
(inferior),  en  descendant  vers  celles  qui  ont  été  engendrées;  — 
et  la  ligne  collatérale  (transversa,  obliqua,  ex  transverso,  a  la- 
tere),  celle  des  personnes  qui  descendent,  non  pas  l'une  de  l'au- 
tre, mais  d'un  auteur  commun.  —  Le  degré  est  la  mesure  de  la 
cognation;  l'unité  de  distance,  sur  l'une  ou  sur  l'autre  ligne, 
entre  deux  cognats  :  chaque  génération  fait  un  degré. 

Mais  la  cognation  seule,  par  elle-même,  qu'elle  provienne  des 
justes  noces  ou  de  toute  autre  union,  ne  place  pas  dans  la  fa- 
mille ,  ne  donne  aucun  droit  de  famille.  Le  droit  civil  n'y  a 

(1)  Ce  qui  n'empêche  pas  qu'on  ne  rencontre  quelques  dispositions  du  droit  civil  qui 
se  rattachent  à  ce  sujet.  Notamment  celles  relatives  à  la  condition  des  enfants  nës  du 
commerce  entre  les  libres  et  les  esclaves.  Gai.  1.  fifi  84  et  85. 
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presque  aucun  égard,  si  ce  n'est  pourlesprohibitîons  du  marii^. 

La  parenté  du  droit  civil ,  celle  qui  produit  les  effets  civils , 
qui  confère  les  droits  de  famille  :  c'est  Tagnation  (agnatio) ,  le 
Uen  qui  unit  les  cognats  membres  de  la  même  famille  (qui  ex 
eadem  familia  sunt);  et  la  cause  eflSciente  de  ce  lien,  de  cette 
attache  (ad-gnatio) ,  c'est  la  puissance  paternelle  ou  maritale  qui 
les  unit  ou  qui  les  unirait  tous  sous  un  chef  commun ,  si  le  chef 
le  plus  reculé  de  la  famille  vivait  encore  (1).  Est-on  soumis  à  la 
puissance?  on  est  agnat,  on  est  de  la  famille  ;  est-on  renvoyé  de  la 
puissance?  on  ne  Test  plus  :  tant  pour  la  femme  que  pour  les  fils, 
que  pour  les  filles ,  que  pour  les  frères  et  sœurs,  que  pour  tous. 

Outre  cette  agrégation  de  la  famille,  de  tous  les  agnats  entre 
eux,  il  existait  jadis  une  autre  sorte  d'agrégation  civile  :  celle 
de  la  gentilité,  de  la  gens,  pour  ainsi  dire  génération,  généalogie. 
Agrégation  dont  le  nœud  est  resté  presque  nn  mystère  pour 
nous,  et  pour  l'explication  duquel  on  rencontre  un  grand  nom- 
bre de  systèmes  très-incertains.  L'idée  de  la  clientèle  et  de  l'af- 
franchissement est  indispensable,  à  notre  avis,  pour  bien  com- 
prendre cette  relation  du  droit  civil  quiritaire.  Les  citoyens 
issus  d'une  source  commune,  d'origine  perpétuellement  ingénue, 
dont  aucun  des  aïeux  n'a  jamais  été  en  une  servitude  ni  clien- 
tèle quelconque,  qui,  par  conséquent,  se  forment  à  eux-mêmes, 
de  génération  en  génération,  leur  propre  généalogie,  et  qui  sont 
unis  par  les  liens  de  la  parenté  civile,  constituent  dans  leur  en- 
semble une  gens;  ils  sont  entre  eux  à  la  fois  agnats  et  gentils. 
Sous  ce  rapport,  on  ne  verrait  pas  encore  bien  en  quoi  la  genti- 
lité diffère  de  l'agnation ,  si  ce  n'est  que  les  conditions  qui  la 
constituent,  savoir  qu'aucun  des  aïeux  n'ait  été  en  une  servitude 
ni  clientèle  quelconque ,  la  rendaient  exclusivement  propre  , 
dans  les  temps  primitifs ,  aux  seuls  patriciens ,  puisque  tous  les 
premiers  plébéiens  étaient  des  clients.  De  telle  sorte  que  la  gen- 
tilité, sous  ce  rapport,  et  aux  premières  époques,  serait  l'agna- 
tion des  patriciens;  la  gens  serait  la  famille  patricienne.  Mais, 
en  outre,  ces  patriciens  ,  à  la  fols  agnats  et  gentils  entre  eux , 
sont  encore  les  gentils  de  toutes  les  familles  de  clients  ou  d'af- 
franchis qui  sont  dérivées  civilement  de  leur  gens ,  qui  en  ont 
pris  le  nom  et  les  sacra,  auxquelles  leur  gens  sert  de  généalogie 
civile.  Ces  descendants  de  clients  ou  d'afranchis  ont  des  gentils 
et  ne  le  sont  de  personne  :  par  rapport  à  eux ,  les  agnats  sont 


(i)  Dani  une  mtre  opinion,  que  noos  indiquerons  plus  en  détail,  les  «gnata  seraient 
seulement  ceux  qui  ont  vécu,  en  réalité,  soumis  ensemble  à  la  puissance  d'un  môme 
chef  (qui  n»6iififN«  potett<i(€  fwruni). 
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bien  distinets  des  gentils.  Leur  agnation  est  fondée  sur  un  lien 
commun  de  puissance  paternelle  ou  maritale ,  à  quelque  anti- 
quité que  remonte  cette  puissance.  La  gentilité  à  laquelle  ils  se 
rattachent  est  fondée  sur  un  lien  de  puissance  de  patronage,  pa- 
tronage soit  de  clients,  soit  d'affiranchis,  si  anciennement  qu'ait 
existé  cette  puissance.  Ainsi,  le  titre  et  les  droits  de  gentils  ap- 
partenaient, selon  nous,  aux  membres  civils  de  toute  race  d'ori- 
gine purement  et  éternellement  ingénue,  d'abord  entre  eux,  et, 
en  outre,  sur  la  race  de  clients  ou  d'afEranchis,  et  sur  toutes  ses 
ramifications  :  race  inférieure  dont  la  prendère  était  la  gens, 
c'est-à-dire  la  généalogie  politique ,  l'ayant  engendrée  à  la  li- 
berté et  à  la  Tie  civiles ,  et  lui  ayant  donné  son  nom.  Aussi  le 
atre  de  gentilhomme ,  gentil  uomo,  gentilhomire ,  gentleman, 
est-il  resté  jusque  dans  les  langues  modernes  européennes,  pour 
indiquer  ce  qu'on  nomme  une  bonne  extraction,  une  noble  gé- 
néalc^e,  un  pur  sang.  La  loi ,  à  défaut  d'agnats,  donnait  aux 
gentils  l'hérédité  et  la  tutelle.  Mais  ce  droit  et  ce  lien,  encore  en 
usage  sous  Gicéron,  étaient  complètement  tombés  en  désuétude 
au  temps  de  Gains  (1). 

En  résumé,  il  faut  distinguervtrois  grands  termes  dans  les  liens 
d'agrégation  civile  ou  naturelle  chez  les  Romains  :  la  famille 
(familia) ,  à  laquelle  correspondent  l'agnation  (agnatio) ,  et  le 
titre  d'agnats  (agnati)  ;  la  gens,  en  quelque  sorte  génération,  gé- 
nâdogie,  à  laquelle  correspondent  la  gentilité,  le  titre  de  gen- 
tils (geniiles)  ;  enfin  la  cognation  (eognatio) ,  à  laquelle  corres- 
pond le  titre  de  cognats  (cognati).  Les  deux  premières  sont  de 
droit  quiritaire,  dépendant  des  Uens  de  puissance  paternelle  ou 
maritale ,  ou  des  liens  de  patronage  de  clients  ou  d'afiEranchis. 
La  troisième  purement  naturelle ,  fondée  simplement  sur  les 
liens  du  sang,  ne  produisant  aucun  effet  civil. 

L'alliance,  en  droit  romain  affinité  (affinitas),  est  le  lien  qui 
s'établit  par  les  justes  noces ,  entre  chacun  des  conjoints  et  les 
cognats  de  l'autre.  A  proprement  parler,  elle  n'a  pas  de  degré(2); 
cependant  elle  se  mesure  comme  la  cognation  et  par  la  cogna- 
tion. Tout  cognât  de  l'un  des  époux  est  allié  au  même  degré  de 
l'autre.  —  L'çfilinité  ,  pas  plus  que  la  cognation  seule,  ne  place 
dans  la  famille  et  n'y  donne  de  droit. 

M.  Diverses  aceepUons  dn  mot  familia. 

De  tout  ce  qui  précède ,  nous  sommes  en  état  de  déduire  les 

(1)  Nous  développerons  le  sujet  ci-dessous,  Inst.  1W.  3,  tit.  S. 
f2)  D.  38.  10.  4.  g  5.  f.  Modest. 
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principales  acceptions  du  mot  familia,  dans  la  langue  du  droit 
romain. 

Dans  une  première,  la  plus  restreinte,  familia  désigne  le  dief , 
et  la  femme  et  les  enfants  soumis  à  sa  puissance  ; 

Dans  une  seconde ,  plus  étendue ,  familia  désigne  la  réunioa 
des  agnats ,  l'ensemble  des  diverses  familles  qui  seraient  toutes 
sous  la  puissance  d'un  chef  commun,  s'il  vivait  encore.  C'est  la 
véritable  famille  du  droit  civil  ; 

Dans  une  troisième,  le  mot  familia  comprend  aussi  les  es- 
claves et  ceux  qui  sont  in  mancipio  du  chef,  quoiqu'ils  ne  soient 
dans  la  famille  que  comme  des  choses,  sans  aucun  lien  de  pa- 
renté; 

Enfin  familia  désigne  quelquefois  tous  les  biens,  tout  le  pa- 
trimoine du  chef  (1). 

21.  HodlflcaUon  ftneccMive  dn  droit  relatif  à  Im  ftimllle. 

Le  tableau  de  cette  dégradation  de  la  famille  romaine,  de  la 
famille  civile  et  de  son  rapprochement  vers  la  famille  naturelle, 
vers  la  famille  du  sang,  est  à  noter. 

La  gentiUté  tombe  en  désuéti^e  et  finit  par  devenir  un  mys- 
tère. Le  nexum  et  Vaddictio  de  l'homme  libre  s'en  vont.  La  ma-- 
nus  et  le  maneipium  disparaissent  et  ne  restent  plus  que  comme 
fictions,  pour  éluder  certaines  rigueurs  de  l'ancien  droit  :  sous 
Justinien  il  n'en  est  plus  question ,  et ,  jusqu'à  la  découverte 
des  Instituts  de  Gains,  nous  n'en  avions  qu'une  notion  erronée. 
La  puissance  paternelle  subit  toutes  sortes  de  restrictions,  tant 
par  rapport  aux  biens  que  par  rapport  à  la  personne  :  le  fils  de 
famille  reçoit  une  capacité ,  puis  une  propriété  à  lui  ;  sa  per- 
sonne est  constituée.  Cependant  le  préteur  se  déclare  pour  les 
parents  du  sang,  les  cognats;  il  tend,  par  ses  institutions,  à  leur 
donner  de  plus  en  plus  des  droits  de  famille  ;  des  sénatus-con- 
suites,  des  constitutions  impériales,  la  législation  de  Justinien, 
concourent  au  même  but;  par  les  novelles  de  cet  empereur,  les 
traces  de  la  famille  romaine  et  de  ses  anciens  effets  sont  pres- 
que totalement  effacées.  Ainsi  s'en  sont  allées  successivement  : 
la  famille  politique  d'abord,  la  famille  religieuse  ensuite ,  puis 
la  famille  du  droit  civil  privé  elle-même  :  il  ne  reste  plus  que 
la  famille  naturelle. 


(1)  Tel  est  le  sono  de  ce  mot  dans  la  loi  de  saccession  des  Doaze-Tables  :  adgntUut 
proxitnut  familiam  haheto  —  gentili*  famUiam  nandtor.  —  Voir  sur  ces  diverses  accep. 
tioos  l'exposé  qu'en  fait  Ulpien,  Dig.  50.  16.  195  et  suiv. 
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$  IV.  DE  LA  PERTE   OU  DU    CHANGEMENT  D'ÉTAT    (capUiS  demimUto)  (i). 

tt.  CffABie,  Moyenne,  on  petite  «imiBiation  de  tête  {maœima,  media^ 

mmima  capUis  deminutio). 

Les  trois  éléments  qui  composaient  l'état  dn  citoyen  romain 
(status,  caput)  pouvaient  se  perdre  par  divers  événements. 

La  perte  de  la  liberté  entraînait  celle  des  deux  autres  éléments. 

La  perte  de  la  cité  entraînait  celle  de  la  famille,  en  laissant 
sulxsister  la  Uberté. 

Enfin  la  perte  de  la  famille  n'altérait  en  rien  la  liberté  ni  la 
eité. 

Dans  les  deux  premiers  cas,  l'état  de  citoyen  romain  était  dé- 
troit, n'existait  plus  {stoUus  amittitur). 

Dans  le  troisième,  l'état  de  citoyen  romain  subsistait  toujours, 
mais  il  était  modifié,  puisqu'on  sortait  de  la  famille  pour  entrer 
dans  une  autre  ou  pour  en  commencer  soi-même  une  autre(«fa(iA5 
mtUaiur).  Qu'on  le  remarque  bien,  celui  qui  subissait  cette  modi- 
fication d'état,  de  quelque  manière  que  ce  fût,  changeait  tou- 
jours à  la  fois  de  famille ,  de  propriété  et  de  personne.  De  fa- 
mille, puisqu'il  passait  de  l'une  dans  une  autre  ;  de  propriété, 
puisque  dans  chaque  famille  était  concentrée  une  copropriété 
distincte  :  or,  il  devenait  étranger  à  l'une  et  s'afBliait  à  une  au- 
tre ;  enfin  de  personne,  puisqu'il  n'y  avait  dans  chaque  famille 
d'autre  i>ersonne  juridique  que  celle  du  chef:  or,  il  quittait  cette 
personne  pour  s'identifier  avec  une  autre ,  ou  pour  en  revêtir 
lui-même  une  nouvelle. 

Ces  événements  se  nommaient  tous  les  trois  :  capitis  deminu- 
tio,  diminution  de  tête:  le  premier,  maxima ,  la  grande;  le  se- 

(I)  La  traduction  littérale  de  ces  mots  capitis  deminutio,  par  ceux-ci  diminuUon  de 
tAe,  n'est  certainement  pas  française,  ainsi  que  l'a  fait  remarquer  judicieusement  mon 
eollëgae,  M.  Pellat  {de  la  Propriété  et  de  Vusufruit,  p.  96).  Je  la  conserverai  cepwdant 
eomme  expression  technique,  ayant  one  couleur  plus  locale,  de  môme  que  tant  d'autres 
expressions  :  usueapicn,  utucaper,  vitidication,  condictùm,  etc.,  etc.  On  défigurerait  la 
langue  du  droit  romain ,  si  Von  voulait  partout  la  franciser  :  la  langue  des  sciences  est 
technique,  c'est  ainsi  qu'il  faut  la  prendre. 

Selon  M.  NiebuKr^  caput  est,  dans  le  registre  des  censeurs ,  la  tête ,  l'intitulé  du  cha- 
pitre destiné  à  chaque  personne  pour  la  constatation  de  tous  les  éléments  de  sa  condition  : 
chaque  changement  qu'il  y  faut  opérer,  parce  que  cette  personne  est  devenue  deteriorie 
eondUionis, Mnit  une  deminutio  capitit  (t.  9,  p.  379,  note  494  de  la  traduction).  Cette 
dernière  partie  de  l'opinion  est  certainement  trop  générale.  D'un  cdté,  il  n'y  a  de  càpitie 
demimUio  que  lorsque  c'est  un  des  éléments  du  status  qui  est  afiécté  ;  et  de  l'autre,  la 
condition  ne  devient  pas  toujours  inférieure  :  ainsi  le  fils  d'un  plébéien  donné  en  adoption 
à  on  patricien  est  eapite  deminutus,  parce  qu'il  est  sorti  de  sa  famille  pour  entrer  dans 
une  antre,  quelque  supérieure  en  condition  qic soit  celle-ci.  Voir  ci-dessous,  1.  ÎQjde 
cap.  dûn. 


30  GÉHÉAAUSAXIOM    DU   DROIT   ROMAIIï. 

cond,  média,  la  moyenne  ;  et  le  troisième,  minima,  la  petite,  la 
plus  petite  diminution  de  tête. 

GHAP.  m.  —  AITTRES  CONSIDÉRATtONS  SUR  LB8  PERSONNES , 
EN  DEHORS  DE  CE  QUI  CONCERNE  L*£TAT  {status,) 

SS.  Indteatloii  «teérale. 

Outre  Vétat  (statitë)  et  les  trois  éléments  qui  le  constituent,  il 
se  présente  sur  les  personnes  d'autres  considérations ,  d'autres 
distinctions,  qui ,  sans  altérer  cet  état ,  diversifient  cependant 
leur  position  et  modifient  le  droit  à  leur  égard. 

Ces  considérations  se  présentent,  soit  dans  Tordre  de  la  cité, 
soit  dans  l'ordre  physique. 

§  I*''.  DANS  L'ORORX  de  U  GITÉ. 

n  faut  ranger  ici  ce  qui  concerne  : 

2(1.  L'Mttane,  Im  considération  (existimatio). 

L'exiêtimaiio ,  qui  est  définie  par  Gallistrate  :  digniiatis 
illesœ  status,  legibus  ac  moribus  eomprobaius  (1).  C'est  Thon- 
neur  du  citoyen  romain,  qui  se  fonde  à  la  fois  sur  les  lois  et  sur 
les  mœurs  ,  et  qui  doit  être  intact  pour  la  pleine  aptitude  aux 
droits  civils,  tant  dans  l'ordre  public  que  dans  l'ordre  privé. 

La  considération  {existimatio)  peut  être  :  ou  perdue  en  tota- 
lité {aut  CùnsumUur)^  ce  qui  arrive  toutes  les  fois  que  la  qualité 
d'homme  libre  est  détruite  ;  —  ou  seulement  diminuée  {aut  mi- 
nuitur)  (2). 

Les  altérations  de  Yexistimatio  se  rangent  en  trois  classes  : 

1®  L'infamie  (în/amia),  qui  provient  de  deux  sources:  ou  bien 
elle  frappe  les  personnes  à  cause  de  certaines  professions,  do 
certains  actes  honteux  expressément  désignés  par  la  loi  ou  par 
l'Édit  du  Préteur,  et  par  le  fait  seul  de  l'existence  de  ces  profes- 
sions ou  de  ces  actes  ;  —  ou  bien  elle  est  la  conséquence  d'une 
condanmation  encourue  soit  pour  délits  publics,  soit  même  daas 
quelques  procès  privés.  —  Ces  personnes  se  nomment  inf&mes 
{famosi;  qui  notantur  infamia^  ou  simplement  notatî).  De  nom- 
breuses incapacités  de  droit  les  frappaient.  Le  Digeste  de  Justi- 
nien  nous  offre  un  titre  spécial  :  de  his  qui  notantur  infamia,  où 
le  texte  de  l'Édit  du  Préteur,  énumérant  les  cas  d'infamie,  nous 
est  conservé  (3).  C'est  une  matière  curieuse  comme  étude  de  la 

(1)  Dig.  50.  13.  &.  S  1.  tr.  ailistnt. 

(2)  !b.  88  5  et  3. 

(3)  D.  3.  9. 
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société  romaine.  —  Dans  cette  classe  se  rangeait ,  selon  toute 
probabilité,  celui  dont  les  biens  avaient  été  vendus  en  masse  par 
les  créanciers,  pour  cause  d'insolvabilité  ;  frappé,  par  cet  événe- 
ment, d'une  diminution  de  tète,  d'une  perte  de  son  caput,  qui 
entraînait  une  déconsidération  et  une  incapacité  non-seulement 
d'opinion,  mais  de  droit (1),  comme  chez  nous  pour  le  failli.  Voilà 
pourquoi  le  citoyen  romain  mourant  insolvable  tenait  tant  à 
instituer  un  de  ses  esclaves  pour  héritier  forcé  et  nécessaire,  afin 
que,  même  après  sa  mort,  cette  vente  se  fit  contre  cet  esclave, 
et  non  contre  sa  mémoire. 

2*  La  turpitude (turpitudo)^  qui  a  lieu  dans  les  cas  où,  quoique 
a  loi  ni  le  préteur  ne  prononcent  l'infamie,  les  mœurs,  plus  sus- 
ceptibles que  le  droit  écrit,  frappent  Vexistimatio  d'une  tache,  à 
cause  de  la  turpitude  de  la  vie  (vitœ  turpitudo)  ou  de  la  profes- 
sion (2).  Les  incapacités  de  droit  qui  en  résultent  sont  à  peu  près 
les  mêmes  que  celles  de  l'infamie. 

3"»  La  levis  nota,  dont  sont  entachés  lesa£franchis  et  les  enfants 
deceuxquise livrent  à  l'art théàtral(9tii  artemludicramfaciunt); 
ce  qui  les  rendait  incapables  de  mariage  avec  les  sénateurs  ou 
enfants  de  sénateurs,  prohibition  supprimée  par  Justinien  ;  et  ce 
qui  rend  l'institution  d'héritier  faite  en  leur  faveur  susceptible 
d'être  attaquée  par  les  frères  ou  sœurs,  au  préjudice  de  qui  elle 
a  été  faite  (3). 

Un  fragment  de  constitution  de  Constantin  contientl'indication 
bienprononcéedeces  trois  degrésd'altérationsderea;ija'ma/io(4). 
Cependant  les  expressions  p^rsoTue  turpes,  viles  personœ,  s'appli- 
quent fort  souvent  d'une  manière  indistincte  aux  uns  comme 
aux  s^i^es. 

L*infamie,  la  turpitude  et  la  note  légère  peuvent  être  effacées 
dans  certains  cas,  et  Vexistimatio  rétablie  dans  son  intégrité,  soit 
par  le  sénat,  par  le  prince,  par  le  magistrat,  soit  quelquefois  par 
le  temps,  selon  les  circonstances  (5). 

ts.  L'ordre,  te  «isntté. 

L'histoire  et  la  législation  de  la  société  romaine,  société  d'une 

(1)  G*ï.  î.  g  154.  —  Voy.  cî-dwsoos,  2.  19.  g  1. 

(9)  Cod.  19.  1.  S,  coQst.  ConsUBt.  —  IMg.  2) .  5.  S  pr.  (ir.  CalUstr.  --  37.  15.  S  fr. 
iolian.—  50.  S.  13  fr.  Callistr.  —  Inst  9.  IS.  De  inoff,  tecktm.  g  1. 

(3)  Ulp.  Reg.  tit.  13,  et  lit.  16.  g  9.  —  Dig.  23. 2.  44  pr.  et  g  5  fr.  Paul.  _  40.  U. 
5  fr.  Vodestia.  «^  OmI.  S.  9S.  27  const.  Gomtaat. 

(4)  c  Si  scripti  lieredes  infamiœ,  rel  turpitudinis.  Tel  levû  nota  macult  adspergan- 
tur.  »  God.  3.  28.  27  const.  Constant. 

(5)  Dig.  3.  1.  1.  SS  9  et  10.  fr.  Ulp.  Voy.  pourUnt  :  Cod.  9.  43.  3.  const.  Valent.  Va- 
lens  et  Cntiail.  *-€od.  9.  51.  7  const.  Philipp. 
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organisatioii  éminemment  aristocratiiiae ,  surtout  dans  son  ori- 
gine et  dans  ses  premières  phases ,  nous  présentent  partout  les 
conséquences  delà  distinction  des  castes  et  des  ordres  dans  les- 
quels les  citoyens  sont  distribués,  des  dignités  publiques  dont  ils 
sont  investis  ;  et  nous  en  retrouTons  les  effets  non-seulement  dans 
le  droit  politique,  mais  jusque  dans  le  droit  privé,  qui  n'est  pas 
en  tous  points  le  même  pour  tous.  Il  importe  de  suivre  à  cet 
égard  les  vicissitudes  du  développement  historique. 

M.  La  proftMlMi. 

U  en  est  de  même  de  la  profession  qui  influe  ,  dans  plusieurs 
cas,  même  sur  les  droits  privés.  Les  unes  emportaient  certains 
privilèges  ;  telles  étaient  celles  que  les  Romains  nommaient  pro- 
fessions libérales  {liberalia  stiîdia) ,  car  c'est  d'eux  que  nous 
vient  cette  dénomination  (1)  ;  d'autres,  au  contraire,  diminuaient 
Vexistimatio,  et,  par  suite,  les  droits  :  telles  étaient  celles  qui 
emportaient  infamie  ou  turpitude.  Parmi  ceux  en  faveur  de  qui 
le  droit  avait  reçu  le  plus  de  modifications  privilégiées,  en  con- 
sidération de  leur  profession,  se  trouvaient  les  soldats  [milites), 
par  opposition  à  ceux  qui  ne  l'étaient  pas  (payant)  (2). 

97.  La  reUgioii. 

Les  différences  dans  le  droit  des  personnes  selon  la  religion 
qu'elles  suivent,  commencent  avec  le  christianisme.  Lorsqu'il  est 
encore  proscrit  et  persécuté,  elles  sont  dirigées  contre  les  chré- 
tiens ;  lorsqu'il  est  devenu  la  religion  de  l'empire  ,  elles  sont  en 
leur  faveur.  Alors  on  distingue  même  dans  l'application  du  droit 
privé  :  les  fidèles ouchréiiens,  qui  sont  orthodoxes  ou  cathoUtiues 
(prthodixi,  catholici)  s'ils  reconnaissent  les  dogmes  des  synodes 
oecuméniques^;  et,  dans  le  cas  contraire,  hérétiques  (fter^aci)  ; 
— les  infidèles  ou  non  chrétiens,  parmi  lesquels  se  distinguent  les 
apostats  {apostatœ) et  les jnif&  (judœi).A  chacune  de  ces  catégories 
correspondent  quelques  différences  dans  le  droit;  les  chrétiens 
orthodoxes  seuls  jouissent  de  la  plénitude  de  ses  avantages  ;  la 
pire  condition  est  celle  des  juifs,  n'ayant  que  le  commercium  avec 
les  chrétiens,  mais  exclus  du  connubium,  ne  pouvant  être  témoins 
contre  eux  ni  gérer  aucune  magistrature. 

Le  Gode  de  Théodose  et  celui  de  Justinien  contiennent  plu- 
sieurs titres  sur  ces  classifications  religieuses  et  sur  leurs  résul- 


(1)  Dig.  50.  13.  1.  pr.fr.  Ulp. 

(9)  En  propres  termes,  les  bourgeois  {àep<igut,  bourg),  désignés  chez  nous,  en  terme 
de  CASernc,  par  une  «xpression  plus  dédaigneuse. 
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tato(l).  Noos  n^ligeoiis  trop,  dans  nos  études  de  jurisprudence , 
oes  parties  du  droitromain,  si  importantes  cependant  pour  l'his* 
toore  et  pour  l'intelligenee  de  ces  temps. 

28.  Le  «•miellé  [domicUiwn  :  où  l'on  est  incola)  ;  la  cité  loeale  (oit  l'on  eit 

cMs;  fnwùeeps). 

Le  domicile  (domicilium)  n'est  autre  chose  que  le  siège  légal, 
le  si^e  juridique  de  toute  personne  (2)  ;  siège  où  elle  est  censée 
être  aux  yeux  du  droit  et  pour  Tappllcation  du  droit,  soit  que 
corporellement  elle  s'y  trouve,  soit  qu'elle  ne  s'y  trouve  pas.  C'est 
à  la  législation  romaine  qu'appartient  cette  description  élégante 
des  faits  qui  révèlent  le  domicile  :  «  Ubi  quis  larem  rerumque  et 

(1}  Code  de  Théodose  ;  tout  le  16«  livre,  tit.  1  jusqu'à  li.  —  Notamment  :  1;  De  fiâe 
teihoUca;  b,  "De  hmretieiê;  7.  De  apoetatie;  8.  De  JudœU  cœHcolis  et  Samaritanit;  f  0. 
De  p9§imia  sêerifieii»  et  templis. 

Code  de  Justinien  ;  le  livre  i^r,  les  douze  premiers  titres.— Notamment  :  t,De iumma 
Triuilate  et  fide  catholiea;b.  De  hœreticiset  manichcria  et  Samaritanit;  7.  De  apostatis; 
9.  De  Jwiœiê  a*  eœHcoHe;  iO.  Ne  ehriitiùMum  mancipium  hœreHom  vel  Juâaue,  vel 
pag^nus  habeat^  etc.;  U.  Depaganie  et  eaerificiis  et  templis» 

(S)  Je  n'admets  certes  pas  la  définition  de  ceux  qui  disent  :  Le  domicile  est  le  lieu  où 
«se  personne  a  son  principal  établissement  ;  le  domicile  n'est  pas  le  lieu,  il  est  au  lieu, 
comme  dit  parEaitement  notre  Code  civil,  art.  102.  •—  Mais  je  n'admeto  pat  davsntago  In 
définition  qu'on  y  substitue  assez  généralement  :  «  Le  domicile  est  la  relation  légale  qui 
existe  entre  une  personne  et  le  lieu  oh  cette  personne  exerce  ses  droits.  »  Qu'on  essaye, 
pavt  épreaver  cette  défin^ion ,  de  U  mettre  à  1a  place  du  mot  défini ,  on  verra  quelle 
étrange  cac<^onie  il  en  résultera  :  «  Faire  un  commandement  à  domicile  ;  faire  un  oom* 
mandement  à  la  relation  légale...  etc.;  devant  le  tribunal,  devant  la  municipalité  de  son 
domicile;  devant  le  tribunal,  devant  la  municipalité  de  la  relation  légale,  etc.;  avoir  dis- 
pam  de  son  doaneile;  avoir  disparu  de  la  relation  légale,  etc.  ;  »  et  tant  d'autres  encore! 

C'est  que  cette  définition  pour  être  trop  absolue  ne  définit  rien.  Tout  droit  consiate 
dans  une  relation,  soit  de  personne  &  personne,  soit,  si  l'on  veut  ainsi  parler,  de  per- 
aonne  à  chose.  La  pcasession,  la  propriété,  sont  de  certaines  relations  entre  une  personne 
et  une  choae  ;  U  résidence,  le  domicile,  sont  aussi  des  relations  spéciales  entre  une  per> 
sonne  et  un  lieu  ;  relation  de  fait,  dans  un  cas,  de  droit,  dans  l'autre.  Ce  n'est  donc  pas 
définir  ces  faits  ou  ces  droits,  que  de  dire  que  ce  sont  des  relations.  Qu'a  de  particulier 
cette  qâ  conatitae  le  domicile  ?  Cegt  œ  que  doit  faire  connaître  la  défioitioa. 

De  m^e  que  la  loi ,  comme  nous  le  verrons,  crée  des  personnes  et  des  choses  qui 
n'existant  pas  matériellement,  de  même  elle  crée  des  faits  qu'elle  tient  pour  existants , 
qu'ils  le  soient  ou  ne  le  soient  pas.  Le  domicile  est  un  de  ces  faits.  La  loi,'  d'après  cer- 
taine données,  suppose,  pour  l'exercioc  de  certains  droits,  qu'une  personne  se  trouve 
dan«  tel  lieu.  Qu'eUe  y  soit  on  qu'elle  n'y  soit  pas,  peu  importe  :  pour  fexercice  du  droit 
en  question,  elle  est  toujours  censée  y  être,  et  Ton  peut  agir  en  conséquence.  Cette  snp- 
positioB  légale  peut  être  multiple,  et  attachée,  &  l'égard  de  la  même  personne,  à  deft 
lieux  différents,  selon  qu'il  s'agit  de  tel  on  tel  droit  :  par  exemple,  des  droits  civils  ou  des 
droits  politiques  en  général  ;  ou  bien  de  tel  droit  civil  en  particulier  :  comme  le  mariage, 
rexéention  de  tel  contrat,  la  poursuite  de  telle  obligation  ou  de  tel  droit  réel  ;  ou  de  te] 
droit  polHique  spécial,  comme  ceux  d'élection  ou  d'éligibilité  parlementaire,  d'élection 
ou  d'éligibilité  municipale  ou  départementale.  De  telle  sorte  que  la  même  personne  sera 
ceaâée  toujours  se  trouver  dans  tel  lieu  pour  l'exercice  de  tel  droit,  et  dans  tel  autre  lieu 
-pour  l'exercice  dô  tel  aotve  droit.  Quant  aux  données  sur  lesquelles  la  loi  fait  reposer  cette 
sappositton,  elles  sontsnaoeptibles  de  varier,  non-seulement  dans  les  légialatioiis  diverse^* 
mais  encore  daaa  «ne  même  législation  selon  les  droits  divers  auxquels  on  l'applique.  Ces 
données  peuvent  être,  par  exemple,  soit  l'origine  de  naissance,  soit  Vétablisaement  prin- 

I.  3 
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[oriMMtrum  êuarum  summam  cemtituit;  tmie  ttan  éiseessurus^ 
$i  mkU  mmet^  undê  cvmpivfeetus  est  pengriiMuri  tUêiurç  quoi 
$i  rediit,  peregrinari  jam  dmiitU  (  1  )«  v  lîe  domiaike  douiie  atoL  pei^ 
sonnes^  non  pas  la  ^alité  de  civis,  mais  c^lle  d'mco/.a  dan^  la 
viile  où  il  est  établi  (2).  Cette  inatière  se  lie  à  celle  des  chaînes, 
des  magistratures  et  des  juridictions  à  j  subir  (3). 

La  question  du  domicile  marche,  dans  le  droit  ronuûn,  con- 
jointement ayec  celle  de  la  cité  locale^  à  laquelle  on  appartient, 
QÙ  l\on  est  citoyen,  membre  du  municipe  (civU,  municeps),  soit 
par  origine,  soit  par  adoption,  par  manumission  ou  autrement. 
—  Cette  seconde  question  était  de  la  plus  haute  importance,  et 
traitée  avec  de  grands  développements  à  Tépoque  où  les  villes 
de  Vempire  n'avaient  pas  toutes  la  même  condition  juridique; 
où  la  distribution  des  droits  de  cité  et  des  privil^es  était  diffé- 
rente de  Tune  à  l'autre  ;  car  il  y  avait  alors  un  haut  intérêt  à 
êtl^e  membre  de  telle  cité  plutôt  que  de  telle  autre. 

Mai&  dq^aië  la  eonstitution  de  Caracalla,  qui  a  rendu  tons  les 
sujets]  de  l'empire  romain  citoyens,  quelque  part  que  soient  le 
domicile  «t  la  cité  locale,  Borne  est  la  commune  patrie  :  «fi^tna 
eommamiê  neêhn  patrie  est,  «  dit  Modestin  (4). 

Pourquoi  donc  rechercher  encore  si  l'on  appartient,  AX>nune 
citayen,  à  telle  ville  ou  à  telle  autre? — C'est,  en  premier  lien, 
à  catme  des  disrges  publiques,  des  charges  municipales  aux- 
quelles on  reste  toujours  obligé  dans  sa  cité  locale,  indépendam- 
ment de  edles  qu'on  supporte  an  lien  de  son  doraidle.  CHiarges 
ihnnicipales,  qui  nous  rappellent  la  condition  misérable  en  la- 
quelle les  Gunaux  et  les  décurions,  les  premiers  de  la  cité,  étaient 
tombés  durant  Im  dernière  période  de  l'empire.  ^—  C'est,  en  se- 
cond lieu,  parce  que  la  constitution  de  Caracalla,  en  accordant 
l'égalité  de  droits  à  tous  les  habitants,  ne  l'avait  pas  aeeordée  à 

ci^i  8oit  un  certain  teo^>s  de  résidence,  soit  U  conrentioB  des  parties,  soU  le  ptjrement 
Aes  coatnbtttions,  soit  de  simples  décluatiana,  conuot  chez  nous,  en  mitière  de  droit 
d'élection  et  d'éligibilité  parlementaires. 

£n  résvmé,  on  voit  que  le  domicile  est  en  droit,  ce  que  la  résidence  est  en  fiui.  Le  do- 
micile, dans  sa  notion  tonte  simple  et  toute  vraie,  est  «  le  êiége  Ugal  le  titége  juridique 
j'ane  pecaoume  pour  Tesoercice  de  certains  droits  { »  ou,  si  l'on  veut,  en  d'autrêi  termes  : 
«  le  siège,  U  demanr«  qu'une  personne  est  censée  toujours  art ir  aux  yeux  de  la  loi»  pour 
Vexercice  de  certains  droits.  »  Siège  politique,  ou  siège  civil  ;  certains  droits  ea  général, 
Ml  tel  drait  pffticttUflr,  peu  importe,  iia  composition  du  mot  àcmiisiiMim  irol&t»  lenle,  pour 
BOUS  donner  cette  nptîpn  aussi  exacte  que  simple. 

(1)  C.  10.  38>.  7  wn«.  Dilielat.  et  Maxim. 

(1)  «  Çivm  4«iMi  aK^o  >  «uMMHniasto ,  oUmIm  Vf  1  «déptsa^  tMbfat  mt»  (  nictU  «C 
ètàmê  BttéHmum  tA'ito  •mo  mÊmifmiûHme  d^eUirmfit)  domieUimm  fatU.  »  <lb.  ) 

(3)  iNg  00. 1 .  90. 1  OiS.  ^  €.  10.  S9.  5«t  6  oonst.  Dioelel.  H  Naiitt* 

(1)  Bîg.51.1.»3.  f.Modwt. 


tout }»  tdvritoireB.  Kous  verrons  que  ce  fui  âous  Jurtmi^  sei}^ 
lement  que  la  .lUfférenee,  quant  au  sol,  Ait  effacée* 

Il  luit  ddçe  distinguer  ces  trois  points  :  Bome^  commune  pa- 
Mof^^la  cité  iDcale  où  l'on  est  dm  s  munteep«;-^et  enfin 
«eUeou  l'on  a  aen  donôcile,  aon  siège  juridique,  où  l'on  est  iiv^ 
cola. 

Le  Digeste  et  le  Code  de  Justinien  contiennent  encore  chaeuQ 
on  titre  spéeîal  sur  ces  matières  (1). 

Ce  n'est  pas  précÎBément  à  la  théorie  du  domicile  que  se  réfère) 
en  drait  romain,  celle  de  Vab$enee,  qui,  du  reste,  n'y  est  j^m 
origaaisée  eonune  ches  nous,  qui  n'y  ^nporte  pas  la  môme  idé0| 
et  qui  s'y  prend  tantôt  dans  un  sens,  tantôt  dans  l'autr^^  (2). 

g  II.  DANS.I.'ORD]ie  PHYSIQUE. 

Iti  M  place  ee  qui  «oncerne  : 

Qui  apporte  de  si  notables  différences  de  droit  :  soit  dans 
Tordre  puJ)]ic,  d'où  les  femmes,  aux  temps  antiques  comme  aux 
temps  modernes,  sont  entièrement  exclues;  soit  dans  l'ordre 
privé,  où  leur  condition  s'améliore  par  le  développement  de  la 
civilisation  sociale.  Dans  le  droit  primitif  des  Bomains,  sous  la 
puissance  de  leur  père  ou  sous  la  main  de  leur  mari,  elles  étaient 
la  propriété  d'un  autre  ;  et  lorsque  les  circonstances  les  avaient 
faites  m  j'urt^^  maires  familias,  placées  sous  une  tutelle  perpé- 
tuelle, sous  la  surveillance  de  leurs  agnats  ,  n'ayant  jamais  de 
puissance  sur  leurs  enfanta,  elles  commençaient  une  famille  ou 
le  plein  et  libre  exercice  des  droits  ne  leur  était  pas  dévolu,  et 
qui  s'éteignait  avec  eUes  :  «  Mulier  autem  familiœ  $uœ  et  caput 
ei  finis  est,  »  disait  Ulpien ,  avec  autant  d'^ég^nce  que  de  coa^ 
cision  (3), 

Les  détours  et  les  fictions  que  les  coutumes  judiciaires  mirent 
à  la  disposition  des  dames  romaines  pour  les  soustraire  aux  ri^ 
gueurs  du  droit  civil,  sont  h  étudier.  La  tutelle  perpétuelle  à  la- 
quelle elles  étaient  soumises  commença  à  s'affaiblir  même  soiis 
la  république  :  «  Nos  ancêtres,  dit  Cicéron,  voulurent  que  toutes 
les  femmes  fussent  au  pouvoir  des  tuteurs  ;  les  jurisconsultes  in- 

( t }  Dig.  ôO.  1 .  44  m^mmj^lm  «t  4s  in^olis^r^  C,  iO*  39.  D»  incoli»,  e*  uhi  quU  dç- 
mieilium  hahere  vîdetur^  et  de  his  qui  studiorum  caïua  in  aliéna  dvitate  dègunt, 

(î)  Voit  Dig.  4.  6.  Egquibus  eausis  majores  in  integrum  rgjti twwrtw:***  6S.  IS*  173. 
r.  Ulp.  :  «  Qm  mr4k.^»9^9fenÈia  urbi» ut,  obbêK  i^  Ib.  199.  fr.  Ulf .  ;  «  ÂhHHim  aeet- 
ftre  debemuê  eum,  qui  non  ett  eo  loc9,  in  ^uo  hfo  fMAtlur.  »  <-«  60.  17.  1^4.  f.  Paul.— 
C  7. 33. 12  const.  Justîii. 

(3)  Kg.  50.  16.  195.  §  5.  f.  Ulp. 
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Tentèrent  des  espèces  de  tuteurs  qni  se  trouvèrent  au  pouvoir 
des  femmes  (1)  ;  «  et  elle  tomba  enfin  en  désuétude. 

Sous  la  législation  de  Justinien,  le  caractère  antique  est  perdu  ; 
mais  il  n'en  existe  pas  moins  plusieurs  distinctions  légales  entre 
les  hommes  et  les  femmes  :  la  puberté  leur  arrive  plus  tôt  ;  le 
droit  leur  est  dans  certains  cas  plus  et  dans  d'autres  moins  favo- 
l^ble. 

Les  jurisconsultes  romains  discutenl  à  ce  sujet  sur  les  herma- 
phrodites (hermaphfoditus) ,  c'est-à-dire  ceux  dont  le  sexe  est 
douteux,  mais  que  l'on  considérait  jadis  comme  réunissant  les 
deux  genres  à  la  fois.  La  décision  est  qu'ils  doivent  être  consi- 
dérés comme  étant  du  sexe  qui  prédomine  en  eux  (2). 

M.  L'âiC. 

I^  droit  romain ,  suivant  pas  à  pas  la  marche  de  la  nature , 
avait  échelonné  les  âges  et  varié  la  capacité,  ainsi  que  les  moyens 
de  protection,  de  degré  en  àegré.  ]\Iais  dans  sa  rudesse  et  dans 
son  matérialisme  primitifs,  il  s'était  attaché,  pour  l'appréciation 
de  ce  développement  de  l'homme,  à  deux  phénomènes  de  sa  na- 
ture physique  :  la  parole  et  la  puissance  génératrice.  La  parole, 
parce  que  les  actes  du  droit  quiritaire  s'accomplissaient  à  l'aide 
de  formules  consacrées,  de  termes  sacramentels,  que  les  parties 
devaient  prononcer  elles-mêmes;  celui  qui  ne  parle  pas  est  ma- 
tériellement incapable  de  pareils  actes,  et  personne  ne  pouvait 
les  faire  pour  lui.  La  puissance  génératrice,  parce  qu'elle  est  la 
condition  essentielle  et  toute  physique  du  mariage.  —  La  ten- 
dance de  la  jurisprudence ,  du  droit  prétorien  ,  et  finalement 
du  droit  impérial ,  fut  de  substituer,  ou  du  moins  de  placer  à 
côté  de  ces  considérations  toutes  matérielles ,  une  appréciation 
plus  intellectuelle,  tirée,  non  du  développement  corporel,  mais 
du  développement  moral.  —  Ce  fut  ainsi  que  se  produisirent  et 
se  distinguèrent  les  diverses  périodes  qui  suivent  : 

D'abord  V enfance ,  période  indéterminée ,  mais  fort  courte  ; 
dont  la  limite  est  attachée  à  un  fait  matériel ,  la  parole  ;  qui  ne 
comprend  guère  que  les  deux  premières  années,  celles  où  l'homme 
ne  parle  pas  encore.  —  L'homme  dans  cette  période  est  infans , 
qui  ne  parle  pas,  qui  fari  non  potest ,  dit  le  jurisconsulte  (3)  : 
voilà  la  circonstence  à  laquelle  le  droit  primitif  s'attache ,  parce 
que  Vinfans  ne  peut  proférer  les  paroles  sacramentelles,  les  for- 


■^wM. 


(t)  Cioer.  proMurena.  xii.  S7. — ^Voir  rexposition  de  ces  proeëdés  «ibfiiU,  ci-dessour«« 
lÎT.  1 ,  à  la  fin  du  lit.  if  :  De  la  tutelU  des  femmet. 
{i)  nig.  1.  5. 10.  f.  Ulp.  —  25.  5.  15.  g  1.  f.  Paul. 
(3)  Dig.  26.7.  i.gî.f.  Ulp. 
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mules  eousacrées  des  actes  du  droit  civil  ;  aucun  autre  citoyen 
ne  peat  les  proférer  à  sa  place;  il  y  a  impossibilité  que  ces  actes 
s'aceomplissent  pour  lui  :  il  faut  attendre,  ou  y  pourvoir  d'une 
autre  manière.  Plus  tard,  la  jurisprudence  s'attache  à  une  con- 
sidération moins  matérielle,  plus  intellectuelle  ;  l'enfant  est  rcr 
9ffdé  par  elle  comme  n'ayant  aucune  intelligence  des  clioses  sé^ 
ri^ofifis  (nuUum  intellecli^) . 

En  second  lieu,  Vâge  au-de$su8  de  V enfance  :  du  moment  où 
la  fiieolté  de  parler  est  venue ,  jusqu'à  la  puberté.  Ici  l'homme 
peut  parler,  il  peut  proférer  les  formules  juridiques.  Cependant 
il  n'y  a  pas  enccNre  en  lui ,  pour  l'accomjj^sement  des  actes  du 
droit  civil ,  la  personne  que  ce  droit  exige,  celle  du  citoyen  pu* 
hère.  Pour  faire  surgir  en  lui  cette  personne,  pom*  compléter  ce 
qui  lui  nAanque  soys  ce  rappoit ,  s'il  est  sui  ptm,  un  autre  ci* 
toyen  pubère ,  son  tuteur,  s'adjoindra  à  lui  ;  il  augmentera ,  il 
complétera  sa  personne /aticiorilaf^m  prwstare;  auctor  fievi  :  d^ 
augere ,  augmenter)  :  l'impubère  prononcera  les  pài'oles  consa- 
carées,  }e  tuteur  se  portera  axAcLor;  et,  à  eux  deux ,  ils  pourront 
accomplir  ainsi  l'acte  du  droit  civil.  —  La  jurisx)rudence  pbJUlo^ 
sophique,  plaçant  à  côté  de  cette  considération  toute  raatérieUe 
cdle  du  développement  moral ,  subdivise  cette  période  en  deux 
parties  :  L'âge  pins  pris  de  l'enfance  que  de  la  puberté,  l'hcmune 
alors  est  infantiproximus;  ou,  en  sens  inverse,  plus  près  de  Iq 
puberté  que  de  l'enfance,  il  est  pubertati  proximus.  Subdivision 
intermédiaire  ,  dont  le  point  d'intersection  est  indéterminé 
comme  celui  des  deux  termes  auxquels  il  sert  de  milieu.  La  ten^ 
dance  des  jurisconsultes,  toutefois,  est  de  le  ûner  k  sept  ans.  La 
jurisprudence,  analysant  intellectuellement  la  situation,  a^si-- 
mile,  sous  ce  rapport,  à  peu  de  chose  près,  Vinfanli  proximus  k 
V infans  ;  tandis  qu'elle  nous  dit  du  pubertati  proximus,  c'est-à* 
dire  de  celui  qui  a  atteint  l'âge  de  sept  ans  environ,  qu'il  a  déjà 
quelque  intelligence  des  affaires  de  droit  (aliquem  inlelleclum 
kabent),  mais  non  le  jugement  (animi  judicium)  :  d'où  elle  dé- 
duit pour  cet  âge  certaines  capacités  moins  matérielles  que  celle 
de  la  prononciation  des  formules.  —  Enfm,  au  temps  du  Bas- 
Empire,  une  constitution  de  Théodose,  au  sujet  de  l'acceptation 
des  hérédités  maternelles,  semble  achever  cette  as.sitailatioii  du 
mineur  de  sept  àu^aVinfans,  sans  examiner  si  la  parole  lui  est 
arrivée  plus  ou  moins  précocement  ou  plus  ou  moin»  tardivement 
(sivemalurius,  sine  tardim,  filiiks  fandi  sumat  ampicia)  (1);  et 

—^■^P— ^^—  .      .     Ml  I    I        ■■  1     .     Il      I  I  .      ■    I     .1  I 

(1)  Cod.  Theodos.  8.  18.  De  matemU  bonis eicretione  aublata.  8  con<it.  Arcad. 

Ilooor.  etTheodos. 
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c'est  par  suite  de  i^ette  constitution  qne  lte«  îtitcrprW^B  du  Aiflt 
romain  se  sont  mis  &  appeler  in  fans,  non  plus  celai  qui  ne  parle 
pad  encbre,  mais  le  mineur  de  sept  ans. 

En  troisième  lieu,  lapii&ftté  :  période  dont  le  G0ttiineMem<9fit 
est  également  indétemiiné,  suivant  le  développemettl  corporel  de 
oKaqiie  personne,  et  attaché  à  un  fait  matériel,  la  faculté  genêts* 
triée.  Les  jurisconsultes,  par  des  motili  de  déceuee7s<^t  «Mirés 
à  en  fixer  la  première  époque  pour  les  femmes  à  un  Age  prébis, 
eelui  de  douze  ans.  Leur  tendance  est  auèsi  de  la  filer  ponflAft 
hommes  à  quatorze  abs,  terme  que  Justinfen  adopté  et  ëMhOJIlé'*- 
gislativement.  L'homme  est  dit  impi^es  avattt  cette  époque ,  et 
pubes  dès  qu'il  l'a  atteinte.  La  puberté  emportait  à  la  fois  la  ca- 
padté  de  former  de  justes  noces  et  la  fin  de  la  tutelle  pour  les 
hommes  ;  car  il  y  avait  alors  cette  personne  du  dttiyen  romaiii 
pubère,  exigée  pour  les  actes  du  droit  civil  :  il  y  avait,  selou  la 
jurisprudence,  intelligence  et  jugement. 

En  quatrième  lieu ,  la  majorité  de  vingt-cinq  o/m:  période  in- 
troduite par  le  droit  prétorien,  en  considération  du  plein  déve- 
loppement moral.  Au-*dessous  de  cet  Age ,  le  préteur  accordait  au 
pubère  une  protection  spéciale,  avec  des  remèdes  prétoriens  pour 
le  garantir  contre  les  suites  préjudiciables  de  la  capacité  précoce 
que  le  droit  civil  lui  attribuait;  mais  une  fois  TAge  de  vingt-cinq 
ans  révolu,  l'homme  était  censé,  même  aux  yeux  du  droit  préto- 
tien,  avoir  atteint  foute  la  maturité  du  jugement,  et  il  ne  pouvait 
plus  être  restitué  contre  ses  actes,  par  le  bienfait  du  préteur,  si 
ce  n'était  pour  des  causes  extraordinaires. 

Enfin  la  vieillesse  {senectm)^  à  laquelle  le  droit  romain  n*avaît 
marqué  aucun  terme  général  etprécis  ;  mais  qui,  pour  l'exemption 
des  chaires  publiques,  avait  lieu  à  soixante  et  dix  ans  révolu8(  1  ). 
Matière  que  les  jurisconsultes  font  dominer  par  ce  principe  : 
*  Semperin  civitate  nostra  senectus  venerabilis  /Uft  «  (2). 

Les  expressions  majeur  (major)  et  mineur  (mtnor)  n'avaient  pas 
en  droit  romain  un  sens  absolu  comme  chez  nous  ;  elles  étaient 
restéesàl'état  decomparatifs,qui  demandaient  leur  Complément  : 
mineur  de  tant  d'années,  majeur  de  tant  d'années.  Cependant, 
employées  quelquefois  seules,  quoiquerarement,  elles  désignaient 
le  majeur  et  le  mineur  de  vingt-cinq  ans. 

Les  altérations  corporelles  ont,  dans  bien  des  cas,UBeinflueiiee 

(1)  nig.  27.  1.  Î2.  pr.  f.  Modpst.  —  50.  0.  3.  f.  Ulp.  —  C.  b.  GS.  [  cottst.  Sevor.  ot 
Anton.  10.  31.  10  consl.  Dioclot.  <'tMo\ini. 

(2)  ï)ig.  50.  G.  5.  pr.  f.  Callislr. 
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Mrtoér«tç  dllèBiMMveiit  BuferaîBèr  «edàilMft  kk^ptiuttéB  cm  der- 
taîMS esfinptMiiBi  G>cfttooqaialiefi^piir0!sète|Aifpoiiitto 

pour  «eux.  qui  sont  afiEUgé»  d'une  maladie  pevp^Hidle  (9111  peiU 

Il  eii  6st  de  H^ftnie  des  oltântîons  menftdeflt)  le  dr^ 
rait^  qneîfiie  d^me  Hianière  peu  précise^  #Mlii0i9P  à  ee«u^  \ 
1m  teiBux  (fwrioii)  ;  eeox  dont  t'inteHigenise  e«t  aliénée  ou  léè 
iMB{meiUetapti);  ceux  cheequieUe  maoqaa  on  tes  imbloih^ 
(dmai<€9);  et  le  pnodigae  {prùdigus)i  -^à  eas  dMtatlaQadtt 
moral  se  réfère  encore  la  théorie  de  la  curatelle. 

CHàF,  nr.  ^  DE  LA  CAPACITÉ  DE^  Vï^mm^- 

Par  feentce  epi  précédé  irû  vMt  que  h,  tt^Aiê  ëeà  ptfêxmtM^ 
c'est-à-dire  leur  aptitude  légale,  soit  pour  les  droits  en  ettx-tnê- 
mes,  soit  pour  leur  cfltei^cie^)  dépend  ûttn  gtanA  nombi^  de  com- 
binaison», 0abit  Tinfluénce  d'tin  gmnd  MUânre  dè^ciroMStiincèê, 
etie  diviaeen  plufeieim  degrés.  Ifotre  sairant  eoUi^è,  M.  Blon-^ 
dean,  a  approfondi  la  matUfre^  et  O  é  assis ,  le  premier,  m»  lei 
différents  degrés  de  capai^té^  une  dasftttcation  paitlMlière  éeft 
personnes  (1), 

is.  L«  tateue  (tutela)  ;  la  curatelle  (cura). 

Dan8lescasoùlaloirfioenAaiieuébil)lit  une  incapacité  pour 
Texerçice  des  droits,  elle  doit  y  obvieç  par  une  protection  ju- 
ridique. C'est  un  principe  d'humanité.  Mais,  à  son  original  IjÇ 
droit  civil  des  Romains  a  un  autre  cachet  ;  la  propriété  est  con- 
centrée dans  chaque  agrégation  de  famille  ;  il  faut  empêcher  la 
perte  de  ce  patrimoine  de  l'agrégation  :  c'est  aux  membres  q^i 
en  font  partie  qu'on  en  confie  la  mission,  autant  pour  la  défense 
de  leur  droit  que  pour  lai  protection  de  l'incapable.  Plus  tardj 
lorsque  le  droit  a  passé  à  l'état  philosophique ,  l'idée  de  protecx 
tion  devient  dominante* 

Ainsi,  à  la  qu^tion  du  sexe  ^  de  l'âge  et  des  altératioivs  du 
moral,  se  rattachent  la  théorie  de  la  tutelle  {lutela)  Qt  cfiUe  de  la 
curatelle  {cura).  Bien  entendu  pour  les  personnes  suijuris  seule- 
ment^ car  celles  qui  sont  au  pouvoir  d'autrui,  étant  la  propriété 
même  du  chef  de  famille,  n'ont  besoin  d'aucune  autre  protection. 

.  I  - 1  -  t         -r    - 1^  -'  ^    t  È     m\  •  •       uf  ~t\-r  ^      ■^tn^ 

(  1  )  Blosideau,  TaWwt  synoptiQuçi  du  âroU  romatw,  Paris,  tSI8,  în-4.  —  Troisième 
Uble  générale. 
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Il  y  a  jdnlre  la  tutelle  et  la  curatelle ,  considérées  dans  les 
circonstances  qu'elles  régissent,  le  caractère  distinctif  que  yoici  : 

La  tutelie  a  lieu  pour  les  causesgénéralesdMncapacité,  qoA  font 
que  la  personne  exigée  par  le  droit  cml  pour  raocompltssement 
des  actes  juridiques,  n'existequ'imparfaitenient(cescauses  étaient 
l'âge  d'impnberté ,  et  jadis  le  sexe  féminin).  —  La  curatcUe,  au 
4X)ntrairei  s'applique  pour  les  causes  particulières  d'incapacité 
accidentelle ,  qui  peuvent  frapper  une  personne  et  non  pas  l'au- 
tre ,  et  qui  fout  que  cette  personne ,  quoique  capable  des  actes 
juridiques  selon  la  règle  générale  du  droit  civil,  a  cependant  be- 
soin, par  une  exception  qui  lui  est  pera^HineUe,  qu'on  veille  à  see 
intérêts. 

De  là  la  différence  fondamentale  entre  les  fonctions  du  tuteur, 
chargé  de  compléter  la  personne  incomplète  {auctor  fierï);  et 
celles  du  curateur  chargé  de  veiller  aux  afiaires  (ctirar^;).  De  là  en- 
core cette  règle:,  le  tuteur  est  donné  à  la  pwsonne;  le  curateur, 
aux  biens. 

Les  fonctions  du  tuteur  dles-mèmes  suivent,  dans  leur  carac^ 
tère  et  dans  leurs  modifications,  les  degrés  de  l'ftge.  Elles  sont 
autres  durant  la  période  de  l'enîfance ,  quand  le  pupille  ne  peut 
parler  ;  et  autres  lorsqu'il  est  devenu  capable  de  prononcer  les  pa- 
roles solennelles  des  formules  juridiques. 

GHAF.  V.  —  PERSONNES  DE  CRÉATION  JURIDIQUE. 


M.  Feapic  ;  Ourlet  ;  Mastotraturct  ;  Trésor  pubUe  ;  Hérédité  ;  Fécale  ; 

0OT9onitt«BS»  etc. 


Le  peuple  (popultAs)  ou  la  république  (r^publica)  ]  plus  tard  le 
prince,  considéré,  non  dans  sa  personne  individuelle  ,  mais  dans 
sa  qualité  (1);  toute  magistrature,  considérée  de  même  (2);  les 
municipes  (municipia)  ou  autres  cités  5  les  curies  des  diverses 
villes  {curiœ)'yle  trésor  du  peuple  ((Brarfum),  auquel  s'adjoint  plus 
tard  celui  du  prince  (/bcu5) ,  qui  finit  par  absorber  le  premier; 
l'hérédité  jacente  (  hœreditas  jacens  ),  c'est-à-dire  qui  n'a  encore 
été  acquise  par  aucun  héritier,  et  qui  chez  les  Romains ,  jusciu'à 
cette  acquisition,  porte  le  masque  du  défunt  (pé?rsonam  de  finie  ii 
5i«im€^)(3);lepécule,qui,  selon  l'expression  dePapirius  Fronto, 
est  semblable  à  un  homme  (4)  ;  les  temples  et  les  divers  collèges  de 


(1)  Dig.  4.  2.  9.  S  ï.  f.  Ulp.  —  31-20.  56  et  57.  f.  Gai. 

(2)  Dig.  33.  1.  20.  S  1.  fr.  Scsvol. 

(3)  Dig.41.1.  34.f.Ulp. 

(4)  «  t'eculium  naitcitur,  crcscit,  decrescit,  moritur;  et  ideo,  clegantor  cl  Paiûrius 
Fronto  diccbat,  peeuHum  timile  etse  hominû  p  (Dig.  15.  1.  40.  pr.  f.  Marcian.) 
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pontifes  païens  ;  les  églises  et  les  divers  ordres  du  clergé  chrétien 
qoiles  remplacent;  les  couyents,  les  hospices  et  les  fcmdations 
pieuses  (i)  ;  en  un  mot,  toutes  les  communautés,  universités,  col- 
lèges, corporations  {uuivemtas,  earpm,  collegium)^  forment  au- 
tant de  personnes  abstraites,  qui  n'existent  que  par  la  création 
du  droit,  mais  qui,  de  même  que  les  personnes  individuelles, 
peuvent  être  le  sujet  actif  ou  passif  des  droits. 

Nous  nous  bornerons  à  s^aler  ce  principe  général  et  de  droit 
public,  qui  n'avait  pas  été  n^ligé  par  la  législation  romaine,  à 
r^rd  des  universités,  collèges  ou  corporations  :  c'est  que  leur 
formation  n'est  pas  une  chose  de  faculté  privée  ;  nulle  corporation 
ne  peut,  de  son  plein  gré,  s'établir  et  s'attribuer  ainsi,  dans  l'état, 
une  persopne  l^ale  et  juridique.  Leur  existence,  soit  pour  leur 
fondation,  soit  pour  leur  dissolution,  doit  toujours  dépendre  du 
pouvoir  public.  Chez  les  fiomains,  toute  corporation  devait  être 
spécialement  autorisée  par  une  loi,  par  unsénatus-consulte  ou  par 
une  constitution  imipériale  (2).  On  exigeait  de  plus  le  concours  de 
trois  personnes  au  moins  pour  leur  institution,  mais  non  pour 
leur  Gontinuation  (3)  ;  les  membres  se  nommaient  sodales. 

jSous  appellerons  aussi  l'attention  sur  la  théorie  juridique  du 
fisc,  comme  ayant  été  traitée  par  les  jurisconsultes  romains  avec 
un  soin  particulier  (4) . 

CIIA9.  VT.  —FIN  DE  L'EXISTENCE  DBS  PERSONNES. 

—  S5.  — 

Les  personnes  individuelles  finissent  par  la  mort  ;  ou  même  par 
nne  extinction  purement  juridique,  lap^rte  de  la  liberté,  car,  pour 
le  droit  romain  ,  en  celui  qui  est  devenu  esclave,  il  n'y  a  plus  de 
personne,  du  moins  ?n  l'origine  du  droit  romain  et  dans  les  rap- 
ports privés  du  maître  à  l'esclave .  —  Le  moment  précis  où  cet 
événement  arrive  est  toujours  imi)ortant  à  fixer  ;  le  droit  a  à  dé- 
terminer, a  cet  égard,  sur  qui  tombe  la  charge  de  la  preuve  ;  et, 
dans  les  cas  de  doute ,  quelles  sont  les  présomptions  à  adop- 
ter (5). 

Mais  ici  un  phénomène  juridique  bien  remarquable  est  à  signa- 
ler. L'individu  meurt ,  la  personne  qui  était  en  lui  ne  finit  pas. 
Création  du  droit  civil,  elle  ne  peut  périr  par  une  mort  matérielle. 

(1)  C.  I.  f.  De  saerosanctis  eeeletii».  2Î  const.  Justinien. — 1.  3.  De  episcop.  etcUrie. 
28  ronst.  Léon. 

(2)  D.  3.  4.  Quod  efÊJuâeuiiique  univtrtiUUiit  iwmine  vel  eonira  eam  agatmr.  1 .  pr.  f. 
Gai.  —  47.  S2.  De  eoll^iis  ^  corporibiu. 

(3)  Dîg.  50.  16.  85.  f.  Marcell.  —  3.  4.  7.  g  2.  fr.  Ulp. 

(4)  Paul.  R^c.  Sent.  Ub.  5,  tit.  12.  —  Fragtneotam  vet.  îuriscons.  De  ^ure  ^m.  — ■ 
C  Theod.  10.  1.  —  Dig.  49.  U.  —  C.  Just.  10.  1. 

(5)  Voir  notamment,  &  ce  dernier  sujet,  Dig.  34.  5.  9.  f.  Tryphonin. 


4S  GlmÉttktA§AtW!t  DU  DflètT  noikÀtit. 

CffÉtme  Vmétftà  se  iiépAte  dii  tùi^^  poxrt  altet",  ad  dltt  d*  cef- 
tifitiA  ]f^htl6sophes ,  aniiûé^  d^Àuti^es  étrefr ,  de  méhté  (  ïtidâsi  jfHj^ 
cërtaineinefit  dans  l'oi^elégfslittif  mmèDii)Iapérsônne  jQtidllo[tiê 
sèr  dégage  atec  }e  dérttler  soufflé  du  iftôni^ant,  pour  allét  ^e  con^ 
titmer  eu  d'autres  iÀdhridus.  Elle  9tAl  ià ,  elle  recotnttléiice 
itlUfiurs.  Le  masque  juridique  est  tombé  d'une  figure,  fttM  le  pose 
sur  une  autre. 

Qàànt  ËUJi  ïJcfW^umesl  de  pure  création  législative  :  etigeiidi*ées 
par  le  droit,  elles  fluîss^ent  de  ïBiêmè.  L -existence  des  unlvef^tes, 
desoorporations^e^t  toujours  au  pourôir  de  la  loi,  qui  peut  en 
proQoneer  la  dissolution.  Elles  prennent  flh  aussi  atec  le  but 
poôr  lequel  ^llcs  a^'alent  été  formées  ou  avec  les  membres  dont 
elles  étaient  composées,  lorsqu^il  n'en  reste  plus  auéun. 

TITAE  U.  r--I»fiS  CHOSES. 

GHAPITUS  PREMIBR.  —  KOTIONS  COKSTITUTIVBS. 
H*  Mé«  fénéraiA  4»  elimt»^ 

Le  mot  chose  freà),  même  en  drmt,  est  un  mot  flexible,  qui  se 
prêté  avec  une  merveilleuse  facililé  aux  besoins  ou  aitt  caprices 
indéterminés  du  langage.  Il  s'agit  pour  nous  de  son  vét*ilable  sens 
légal,  de  son  idée  juridique. 

De  même  que  le  meipefsoaae  '(pên<ma}  déûgM,  tftdroit,  tout 
être  considéré  comme  capable  de  devenir  le  sujet  actif  ou  passif 
4es  droits  ;  de  même  le  mot  chose  (res)  déaigne  tout  ce  qui  est  con- 
sidéré comme  susceptible  de  former  Tobj^t  des  droits  (1).  £t 
dau»  cette  oonditipa  se  trouve  tout  ce  qus  l'homme,  dominateur 
uuiyerael ,  a  pu  regardes*  connue  soumis,  ou  du  moins  commd 
destiné  a  ses  besoins  ou  à  ses  plaisUs  ;  car,  eu  définitive  i  la  sa- 
tisfaction des  besoins  ou  des  plaisirs  raisonnables  de  l'homme, 
tçl  est  le  but  final  des  droits. 

Nous  disons  tout  |  car  les  corps  physiques  i  les  corps  matériels, 
n'y  sont  pas  seuls  compris.  En  effet ,  de  même  qu'U  est  des  per- 
sonnes de  pure  création  juridique,  de  même  il  est  de$  choses  qui 
n'existent  pas  dans  la  nature  et  que  le  droit  seul  acréées.  Le  droit 
par  sa  puissance  d'abstraction  engendre  des  choses  aussi  bien 
que  des  personnes. 

Enfin ,  si  le  droit  élève  quelquefois  des  objets  purement  ma- 
tériels au  rang  de  personnes ,  quelquefois ,  par  réciprocité ,  il 
abaisse  l'homme  à  la  clause  des  choses  :  tels  ^ont  les  esclaves, 
honunes  déchus,  soumis,  consacrés  aux  besoins  des  autres  hom- 


(1)  Voy.  ci-dcssns,  p.  7  c^  suit. 


mè,  fié  pèttVaM  èt^e,  ântAs  le  ràp^  un  iAOtte  h  YeièSkfe^l^  m- 
jet,  mais  sMlcâiteirt  Fobjet  des  droits. 

Que  Ton  rapproche  ce  qae  nous  yenôns^deâk^  sttr  les  ehdéés 
deeéqpienééfi  a^ons  d^à  dit  sur  lès  personnes  (d^«^stt£l,  p.  8), 
00  Verni  qu*0  y  à  paraMisme  complet. 

Sans  d^tite ,  les  juriscônsnltés  romains  ti*6ttt  pas  dotihë  dès 
étïùseA  la  définition  large  et  philosophique  que  nou^  en  donnons  j 
et  qui  comprend  en  elles  tout  ce  qui  peut  être  Vobjet  d'xm  dtùit  : 
von-^eulefnent  les  objets  corporels,  mais  encore  les  fétit^,  l'état 
des  personnes  dans  bcé  diverses  conditions ,  et  en  géûérèîl  tous 
les  droite.  Leur  esprit  s'est  d'abord  porté,  Sous  le  nom  de  choses 
(f«),  SOT  les  objets  corporels  qui,  pouvant  être  d'une  utilité 
quelconque  à  l'homme,  peuvent  faire  pour  lui  l'objet  d'un  droit  j 
mais  ils  Pont  étendu  ensuite  hors  de  cette  sphère ,  même  h  des 
abstractions,  à  des  choses  de  pure  création  juridique. 

CBAP.  O.  --•  CLASSIFICATION  DES  CHOSES. 


9?.  lavporis  Mm^B  HâqmH  pcorau  être  ransétt  le»  pf  Inelpèie»  éHtotMtf 

Le  droit  n'est  pas  le  même  à  l'égard  de  toutes  les  choses  ; 
plusîeiurâ  distinctionB  souk  h  faire  entre  elles  :  de  là  pbisieurs 
divisions.  Les  jûriseonsultes  romains  s'étaient  oocupéâ  de  le^ 
établir.  On  trouve  M  Bigeste  et  dims  les  los^ti^^  de  lustjnien 
un  litre  spécial  siir  ce  ai^t  (1).  Cependant  ta  elassifieation  ro- 
maine n'avait  pas  tout  emhrasté.  Le  df^it  roit)(iin  avait  égard 
sur  plus  d'Un  point  à  des  difiérenee»  notetdeft  mtre  leig^  choses, 
sans  les  avoir  positivemient  formulée^  en  imb  divîaioit  méthodi-^ 
que  et  doctrinale.  Nous  dwi{)lètetose  ce  4|ttt  manque^  i  h  tûé* 
thode,  sans  altéra  la  jdsysioaoniie  rcMBaaîne^ 

L'essentiel  est  de  bien  distinguer  sous  quel  rapport  chacune 
de  ces  divisions  est  établie^  afin  de  ne  pas  les  faire  mal  à  propos 
retomber  les  unes  dans  les  autres. 

La  création  des  choses; — la  religion; — laôté;  —  Je  proprié- 
taire ;  —  leur  nature  physique  ou  juridique  f  — •  et  ïeur  comjxjsi- 
tion,  ou  agrégation  : 

Tels  sont  les  termes  des  rapports  sous  lesquels  nous  cro;  ous 
devoir  les  ranger,  rt  l'ordre  dans  lequel  nous  les  examiuerouft. 

§  !«'.  PXK  KAPPÔftT   A  LEUR  CRÉATION. 

SS.  CaoMs  corporelles  oa  Incorporelles. 

Les  choses  sont  ou  de  création  naturelle,  ou  de  création  juri- 

(l)Gaï.  ïn?t.  2.  g  I  à  17.  — Dig.  W^.De  dni^iiiOfte  remmetqualitate. '^-ïm^.  2.  I. 
De  Tcrum  divi$ione. 
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dique.  La  division  asùse  par  le  droit  romain  sur  cette  base  est 
celle  des  choses  corporelles  (res  corporales)^  et  des  choses  incor- 
porelles {res  incorporales). 

Le^  premières  sont  celles  qui  existent  réellement;  ce  sont  des 
corps  physiques ,  qui  affectent  nos  sens  extérieurs ,  du  moios 
autant  que  la  puissance  de  nos  organes,  aidée  de  celle  de  nos 
arts,  peut  y  atteindre  :  giue  iangi  possmU,  selon  l'expression  ro-: 
maine  (1). 

Parmi  les  choses  corporelles  se  range  l'homme  esdave  consi- 
déré dans  le  rapport  de  propriété  du  maître  sur  lui ,  quoiqu'il 
ne  soit  chose  que  par  la  création  du  droit. 

IjCs  secondes  ne  sont  que  des  abstractions,  qui  n'affectent  pas 
nos  sens  (  qttœ  tangi  non  posstmt),  et  ne  se  conçoivent  que  par 
l'esprit,  pai*  l'intelligence.  C'est  ce  qui  consiste  en  un  droit  {quœ 
in  jure  consLstnnt)  :  tels  que  les  droits  d'hérédité ,  de  servitude , 
d'usufruit,  d'obligation (2).  Ils  sont  mis  au  rang  des  choses, 
parce  qu'ils  peuvent  être  considérés  comme  des  objets  conven- 
tionnels, des  objets  juridiques,  soumis  ou  destinés!  à  rhaanne, 
et  dont  il  peut  disposer  :  de  telle  sorte  que  ces  droits  peuvent,  à 
leur  tour,  devenir  l'objet  d'autres  droits. 

Si  l'on  voulait  rattacher  à  cette  indication  générale  la  théorie 
particulière  de  tout  ce  qui  est  chose  incorporelle,  il  faudrait  ran- 
ger ici  successivement  tous  les  droits ,  car  tous  appartiennent  h 
cette  division  ;  et  de  cette  manière  Tétude  des  dioses  incorpo- 
relles se  confondrait  avec  ceUe  des  droits. 

Ija  distinction  des  choses  corporelles  et  incorporelles  n'est  pas 
celle  que  la  méthode  romaine  place  en  tète  de  sa  classification  ; 
mais  la  logique  voulait  que  Ton  montrât  d'abord  la  génération 
des  choses,  avant  de  passer  à  leurs  autres  divisions.  • 

§  II.    PAR  RAPPORT  A  LA  RELIGION. 

S9.  GtaoM»  de  droit  dlvfn  (res  dhini  juris),  et  clioMsdedrolttanniain 

{res  Surnom /urtf). 

D'abord  la  religion. 

Choses  de  droit  divin;  choses  de  droit  humain  :  c'est  là,  dit 
Gaïus,  la  principale  division  des  choses  {summa  rerum  divisio). 
Il  faut  se  pénétrer,  pour  en  bien  sentir  l'importance,  de  l'union 
intime  de  la  religion  avec  le  droit  civil  des  Bomains;  du  carac- 
tère sacerdotal  de  ce  di*oit  primitif,  dans  ses  institutions  publi- 
ques comme  dans  ses  institutions  privées. 

Parmi  les  choses  de  droit  divin  se  rangent  : 

(1)  Gaï.  S.glSàti.  —  Dig.  I.  8.  l.gl.f.Goï. 

(2)  Ib. 
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Les  choses  sacrées  {res  sacrœ) ,  c'est-à-dire  consacrées  avec  le 
rite  religieux  et  sous  Tautorité  légale,  aux  dieux  supérieurs,  aux 
dieux  du  ciel , 

Les  choses  religieuses  (res  religiosœ)^  abandonnées  aux  dieux 
inférieurs,  aux  dieux  mânes  :  tels,  les  tombeaux,  la  terre  où  est 
inhumé  un  mort  ; 

&ifin  les  choses  saintes  {res  sancîœ)^  qui  ne  sont  de  droit  diyin 
que  par  assimilation  {qnodammodo  divinijuris  stin(),  et  dont  le 
caractère  constitutif  est  d'être  protégées  contre  l'injure  des  hom- 
mes par  une  sanction  publique  et  pénale  (1)  :  tels  les  murs,  les 
portes  de  la  cité. 

Le  sépulcre  de  l'ennemi  n'est  pas  religieux  (2),  et  celui  de  l'es- 
clave lui-même  l'est  (3)  !  Une  chose  de  droit  divin  tombée  au 
pouvoir  de  l'ennemi  est  profanée^  son  caractère  divin  n'existe 
plus;  il  ne  renaîtra  que  si  elle  est  reconquise  (4)  :  voilà  bien  des 
maximes  de  Rome  ! 

n  faut  référer  ici  la  théorie  des  choses  sacrées  de  chaque  fa- 
mille, de  chaque  gens  {sacra  familiœ,  sacra  gentis);  avec  obliga- 
tion aux  sacrifices  :  culte  privé,  culte  du  foyer  domestique,  sur 
lequel  les  documents  nous  manquent  ;  qui  forme  le  lien  religieux 
de  la  famille,  et  qui  se  transmet  d'hérédité  en  hérédité. 

Enfin ,  il  faut  suivre  les  modifications  qu'apportent  dans  ces 
théories  l^islatives  et  dans  ces  coutumes  la  décadence  du  pa- 
ganisme, sa  chute,  et  l'élévation  du  christianisme  qui  le  rem- 
place. 

§  m.   PAR   RAPPORT    A  LA  CITÉ. 

ti.  Droit  de  elté.  Idée  dn  commerctum,  appUeables  aax  choses  eomnie  ans 

personnes. 

Après  la  religion ,  la  cité  :  un  lien  intime  unit  d'ailleurs  ces 
deux  ordres  d'idées  dans  la  législation  de  Bome. 

Ce  privilège  exclusif  et  jaloux  de  la  cité  romaine,  qui  seul  em- 
porte l'aptitude  au  droit  civil  romain ,  hors  duquel  on  repousse 
rigoureusement  tout  ce  qui  est  étranger  ;  ce  privilège  ne  se  borne 
pas  aux  personnes  :  il  s'étend  également  aux  choses. 

SHl  y  a  des  personnes  étrangères,  il  y  a  des  choses  étrangères. 

La  pérégrinité  est  pour  les  unes  comme  pour  les  autres  ;  la 
participation  au  droit  civil  romain  se  communique  aux  unes 
comme  aux  autres  (5).  Il  y  a  une  capacité  du  droit  civil  pour  les 

(I)  Du  verbe  tancire,  $anctum,  sanctionner,  garantir. 
(?)  Dig.  47.  15.  4.  f.  Paul. 
13)  Pig.  It.7.  î.pr,lUlp. 
(4)Dig.  11.7.  36  fr.Pomp. 

(5)  «  Sintne  ista  prœdia  censui  censenda  (dit  Cicéron,  pro  Flacco,  g  3S),  habeantjus 
civiû,  sint  necne  sint  mancipi  ?  » 
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^[y^H^j  eomM  W«  ciipacité  4u  droit  civil  pour  les  peffSOBnes  : 
9W^^\^  pwr  i^  >w^  d'étrq  Fobjct  du  droit  civil,  conmie  pour 
les  autres  d'en  être  le  sujet. 

I/âléVM^at  4«  ju9  mitaiis,  qui  se  commiullqae  mx  duftes 
çcNPW^  AUX  jifraimi>^  c'est,  en  laissante  part  tout  ce  qui  tiemi 
exclusivement  à  l'ordre  politique,  et  en  nous  occupant  de  Tordre 
privé  saul^HiçiiJbi  c'aat  U  commerciuni,  dan»  aon  sw$  le  plus 
étendu  :  ^t^  pour  le  conunerce^  il  Caut  à  la  foU^  les  personnes  et 
1^  cbose^.  Poivr  ies  parsonaes,  capacité  civile  de  faire  les  trans-* 
actio»)^|  )ea  acquisitions,  les  tranaiaiBsians,  les  aliénations  du 
droit  civil  romain  ;  pour  les  choses ,  capacité  dvik  d'en  être 

l'ol^at» 

ni.  ^ttl  rbtaialii  [tigêf  ^Dfhonitô];  BOlfuit^ne»  oaJoiiMgkiii  do  privilège  ro- 
tfiAiii  dtàttevtm  âokm)  ;  €t  sèl  pr^vliMial  o«  étréagw  {sohtmpr&vtnckUe). 

De  là  découle  une  distinction  qui  se  retrouve  partout  dans 
riiistoire  et  dans  la  législation  romaine;  distinction  que  nous 
négligeons  communément  dans  nos  études  classiques  sur  oe  droit, 
parce  qu'elle  n'est  pas  formulée  en  classification  précise  par  les 
jurisconsultes i  mais  qu'il  importe  de  mettre  en  saillie;  car  sa 
connaissance  seule  peut  nous  expliquer  un  grand  nombre  d'in- 
stitutions restées  obscures  pour  en  avoir  coasetvé  les  vestiges  : 

La  distinction  entre  le  sol  jouissant  du  droit  civil,  susceptible 
par  conséquent  de  la  propriété  romaine  et  des  divers  actes  du 
droit  civil  que  cette  propriété  comporte;  et  le  sol  placé  en  dehors 
du  droit  civil. 

Ici  se  présentent  des  études  corrélatives  à  celles  qui  ont  été 
faites  sur  les  personnes  considérées  quant  à  leur  admission  à  la 
jouissance  dn  droit  civil  ;  c'est-à-dire  quant  à  la  communication 
qui  leur  est  faite  du  jus  civitatis  ou  de  ses  démembrements.  — 
Les  mêmes  études  doivent  être  reprises  par  rapport  aux  choses , 
eu  distinguant  soigneusement  dans  ces  concessions  ce  qui  était 
personnel  de  ce  qui  était  territorial. 

Bans  cet  esprit  s'offre  d'abord  l'oser  romanm  (1)  ;  le  champi 
le  ^1,  le  territoire  romain;  le  champ  du  droit  civil,  le  seul  qui 
soit  susceptible  de  l'application  du  droit  romain,  comme  leiEi  en- 
fants de  Borne  seuls  sont  les  citoyens  de  l'empire*  En  vain  Borne, 
d9  conquêtes  en  conquêtes,  envahit  le  monde  et  recule  1^  limites 
de  sa  domination,  le  champ  romain  reste  tel  qu'il  était  aux  pre- 
mières années,  après  son  accroissement  originaire;  et  la  tradi- 
tion, se  perpétuant  à  travers  les  superpositions  do  races,  de  ci- 

(t)  Vâtto.  De  Ungua  htin,  V,  33  cl  ôô. 
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antique  nom,  Vagro  romano. 

Seulement,  de  même  que  des  concessions  de  faveur  commu- 
in(iuent  aux  habitants  d*autres  villes  le  privilège  de  la  cité  ro- 
maine^ de  mème.on  eaïamixiqiie  à  d'antro^  teirîtoires  lé  privi- 
lège du  champ  romain. 

idnsi  ae  .finceèdent  gradueUei^Nit,  qodjcpiefois  aecordëes  de 
plein  gré,  d'eatces  fois  obtoroes  pat  les  arniBs^lefl  eonçesaions  du 
cvmmer€itt»h  du  diroit  <Âvil  territorial,  au  sol  des  ooloade»,  à  co« 
lui  du  Latium,  à  celui  de  l'Italie,  à  celui  des  mumoipes  hors  de 
rUalîe. 

Le  tisraie  le  plms  étendu  et  le  pluafavcnnsé,  auquel  on  «'arrête^ 
est  le  «ol  italique  (Haliemn  sohm}  (1),  assimilé,  pour  rappliea-^ 
tîon  du  droit  civil,  sn  territcnre  romain,  à  Vager  r^manus.  D'où 
le  émX  italiipKe  (jus  Ualicum\  prifvilége  principalement  tcrrito- 
rial,  tant  daw  Tordre  public  que  dans  Tordre  privé.  —  9A  Ton 
veut  alier  au  delà,  passer  les  limites  de  Tltalie^  concéder  une  fa- 
veor  sesdilable  à  des  territcHres,  à  des  villes  hors  de  ce9  limites^ 
on  assimile  leur  sol  au  sol  italique,  on  leur  accorde,  plus  om 
moins  largement,  le  jus  italicum. 

Dans  une  condition  inférieure ,  en  l'ordre  publie  comme  en 
Toidre^vé,  est  leeoldes  provinces  (prot)tnciaî«  ^o{tiin)(^),oelui 
en  faveur  duquel  aucune  concession  exceptionnelle  n'a  été  faite^ 
qui «at  resté  tout  à  feit  en  dehors  du  droit  dvil  romain. 

le  dioit,  dans  sa  marche  progressive  vers  on  earaelère  plus 
général  et  plue  philosophique,  mais  moms  xnviqne,  a  tixmvé  des 
détours^  des  procédés  indirects,  pour  obvier  aux  résultats  de  ces 
dillérmc^  plutôt  qu'il  ne  les  a  efiaeées. 

La  oooHtitnfioii  de  GaracaUa ,  qui  donna  à  tous  les  sujets  de 
l'empire  le  droit  de  cité,  ne  donna  pas  à  tous  les  territeipes  Tap^ 
titnde  an  drmt  civil.  En  élevant  toutes  les  personnes,  elle  n'âeva 
pas  to«t  le  sol  à  la  m^e  condition  civique. 

Ce  fol  Justinien  qui  le  premier  abolit  toute  différence  de  droit 
dvîl  entre  lescd  de  l'Italie  et  celui  des  provinces  (3). 

Cette  distinction  des  choses  est  une  distinction  toute  territo- 
rialCt  qui  m  s'applique  qu'aux  immeubles,  et  non  aux  meubles; 
lia  mobffité,  la  nécessité  de  transport  des  choses  mobilières,  ne 
comporte  pas  un  pareil  asservissement  j^  la  loi  territoriale.  C'est 

I  11      .1  I  I     I    I        n  •         I  I  'IÉ<H   '  m(iummh\    \i    <    '   iilttlUgiiijt i i 

(I)  llp.  Ret.  «9.81.— Inst.î.S.yr.^î.S.pr. 
t»)  6tf . It.^'Ty  9t,  Bl,  46,  etc. 

(3j  C.^.-fS.  00 nààojureQuiritumtothndo,  const.  Insiinian.— 7.  31.  Deuswapionê 
trantformanda,  et  âe  subUUa  differentia  rerum  mancipi  et  née  mnncipi. 
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la  personne  et  non  le  sol  qne  saiyent  les  meubles ,  propriété  du 
citoyen  romain  ;  leur  transport  d'un  lieu  dans  un  autre  ne  les 
soustrait  pas  au  droit  ei^il. 

us.  Choses  manctpt,  et  ehoseg  nec  monctpi. 

C'est  ici  une  antique  distinction,  q[ui,  selon  nous,  existait  déjà 
à  l'époque  des  Douze-Tables  (1). 

£Ue  se  rattache  indubitablement  au  droit  civil,  au  droit  de  la 
cité.  Non  pas  en  ce  sens  que  toute  chose  admise  à  la  participation 
4u  droit  civil  romain  soit  res  mandpi,  et  que  cette  expression, 
par  conséquent,  soit  synonyme  de  celle-ci  :  chose  du  droit  civil. 
Nous  repoussons  entièrement  cette  opinion.  —  Mais,  en  ce  sens 
que,  pour  qu'une  chose  puisse  être  res  mancipi,  il  faut  avant 
tout  qu'elle  participe  au  droit  civil.  Ainsi,  d'abord  et  sans  dis- 
tinction, tout  objet  hors  de  ce  droit  est  res  nec  mancipi. 

Mais,  en  outre,  parmi  les  choses  même  qu'embrasse  la  sphère 
du  droit  civil  romain,  les  unes  sont  manctpt^  les  autres  nec  man- 
cipi. Les  choses  mancipi  ne  sont  donc  qu'une  certaine  classe,  une 
classe  à  part,  entre  toutes  les  choses  du  droit  civil. — Pour  elles, 
la  propriété  romaine  reçoit  un  caractère,  non  pas  différent,  mais 
en  quelque  sorte  plus  indélébile  :  elle  s'acquiert,  elle  se  perd 
plus  difficilement. 

Ainsi,  en  premier  lieu,  l'accord  des  parties  et  la  seule  tradi- 
tion sont  impuissants  pour  transférer  d'un  citoyen  à  l'autre  le 
domaine  des  dioses  mancipi.  U  faut,  si  l'on  veut  produire  cet  ef- 
fet, recourir  à  un  acte  juridique  et  sacramentel,  la  mancipatiou 
{mancipium,  plus  tard  ma/ncipatio)y  avec  un  symbole,  des  formu- 
les consacrées  et  l'assistance  publique  d'un  certain  nombre  de 
citoyens.  Les  choses  nec  mancipi,  au  contraire,  ne  sont  pas  sus- 
ceptibles de  cet  acte  juridique  :  la  simple  tradition  suffît  pour 
en  transférer  le  domaine  (2). 

£n  second  lieu,  l'aliénation  des  choses  mancipi  n'est  pas  per- 
mise dans  tous  les  cas  où  celle  des  choses  nec  mancipi  peut  se 
faire.  Ainsi,  la  loi  des  Douze-Tables  elle-même  défend  que  la 

(1)  Oatre  d'autres  motifs  de  conviction,  la  preuve  matérielle  nous  en  paraît  résulter 
indubitablement  de  ce  fragment  de  Gaïus,  (^u'il  est  inconcevable  qu'on  ait  négligé  dans 
cette  controvene  :  «  Mulierù,  quœ  in  agnatôrutn  tvtela  erat,  res  hancipi  uêucapi  non 
poterant,  prœterquam  ai  ab  ipga,  ttUore  (auctore),  traéUtœ  eêient  :  id  ità  lbge  xu  tabu- 
LAnuv  CACTCN.  »  (Gaï.  9.  g  47.) — Notez  que  Gaïusest,  de  tous  les  jurisconsultes,  un  de 
«eux  qui  méritent  le  plus  de  crédit  quand  il  nous  parle  de  la  loi  des  Douze-Tables  et  de 
BQS  dispositions  ;  car  il  en  avait  publié  un  commentaire  dont  quelques  fragments  nous  sont 
restés  au  Digeste.  —  V.  aussi  G.  I.  g  192.  —5.  fi  80.  —  Ulp.  Reg.  11.  g  27.  —  Inst.  de 
Just.  9.  g  41.  —  yat.  J.  R.  Frag.  g  959  ;  —  Et  gg  993,  311,  313,  pour  l'eustence  des 
choses  manctpt^  à  l'époque  de  la  loi  Ci»aA  (an  550  de  Rome.  —204  avant i.  G.). 

(9)  Ulp.  Reg.  19.  gg  3  et  7. 
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femme  placée  sons  la  tutelle  de  ses  agnats  puisse  aliéner  aucune 
chose  mancipi  sans  Tautorisation  de  son  tuteur  :  une  telle  chose 
ne  sortira  du  domaine  de  la  famille  qae  si  les  agnats  j  consen- 
tent; tandis  que  l'aliénation  des  choses  nec  mancipi  est  permise 
à  la  femme  (1).  Bègle  si  importante,  intérêt  si  majeur,  qu'à  l'é- 
poque même  où  le  tuteur  des  femmes  n'est  plus  qu'une  fiction  ; 
où  son  autorisation  n'intervient  que  pour  la  forme  ;  où ,  s'il  la 
refuse,  le  préteur  a  coutume  de  le  contraindre  à  la  donner,  cer- 
tains tuteurs  ne  pourront  jamais  être  forcés  à  autoriser  malgré 
eux  ces  trois  actes  les  plus  graves  de  la  femme  :  son  testament , 
son  engagement  en  des  obligations ,  et  l'aliénation  des  choses 
mafècipi  (2).  Et  si,  au  mépris  de  ces  prohibitions,  la  chose  man- 
cipi a  été  livrée  par  la  femme  à  quelqu'un ,  le  possesseur  ne 
pourra  pas  l'acquérir  par  usucapion ,  à  moins  que  la  tradition 
n'en  ait  ét^  faite  avec  l'autorisation  du  tuteur  ;  c'est  la  loi  des 
Dooxe-Tables  qui  l'ordonne  ainsi  eUe-même  :  id  ita  lege  XH  Ta- 
huiarum  cautum ,  dit  le  commentateur  de  cette  antique  loi , 
Galus  (3). 

Du  reste ,  à  part  l'acte  juridique  de  la  mancipation ,  tous  les 
antres  moyens  que  le  droit  civil  reconnaît  pour  l'acquisition  du 
domaine  romain  sont  communs  tant  aux  choses  mancipi  qu'aux 
choses  née  mancipi  (4)  ;  tous  s'appliquent  à  celles-ci  aussi  bien 
qu'à  celles-là.  Les  dioses  nec  mancipi  participent  donc  au  droit 
civil;  elles  sont  donc  aptes  à  la  propriété  romaine,  pourvu,  bien 
entendu,  qu'elles  n'aient  pas  d'ailleurs  le  caractère  pérégrin. 

Le  seul  de  ces  actes  à  l'égard  duquel  ces  deux  classes  de  cho- 
ses se  séparent  l'une  de  l'autre,  c'est  la  mancipation  :  voilà  donc 
pourquoi  les  unes  se  nomment  re$  mancipi  ou  mancipii,  choses 
de  mancipation;  et  les  autres,  tes  nec  mancipi  ou  nec  mandpii, 
choses  non  susceptibles  de  mancipation  (5). 

(I)  Gai.  S.  S  80.  —  Ulp.  Reg.  11.  S  S7. 

(9)  Gaî.  1.  S  192.  «  Les  plus  précieuses  de  toutes  les  choses  {alienatit  preliosioribuê 
r^m»),  »  aîoote  le  jnrisconsatte. 

(3)  Gaî.  9.  {47,  rapporté  tenctuellement  à  la  page  précédente,  note  1. 

(4)  Ainsi  l^uêucofion,  qui  certes  est  un  moyen  d'acquérir  le  domaine  romafn  ;— ainsi 
Y  injure  cetaio,  dont  la  formule  est  précisément  cette  assertion  :  «  Hune  ego  hominemex 
jurt  Quiritium  meum  ene  aio  »  Gai.  S.  g  S4  ;  —  ainsi  V adjudication;  ainsi  le  legs  ; 
ainsi  l'hërédité.^CVoIr  Ulp.  Reg.  19,  gg  8,  9,  16  et  17,  o&  cela  est  ditpositiTemeDt  il 
chaque  fois.) 

(5)  Tout  nous  le  prouve,  et  Gaïus  nous  le  dit  textuellement  :  «  Mandpi  vero  res  (sunt) 

fwe  per  wtameipaHoÊiem  ad  alium  tramferwUwr  ;  «nda «Mmctpt  rat  ftiMt  dicte.  »  G. 

).  S  99.  ^  Mamevpiwim,  d*après  l'une  ou  l'autre  des  deux  étymologies  qu'on  donne  à  ce 
Bot,  que  ce  soit,  comme  nous  le  pensons,  prendre  avec  la  main,  ou  bien  lever  la  main 
»r  la  tête  pour  se  porter  enchérisseur  ;  maneifiwm,  c'est  toujours  et  avant  tout  l'acte 
juridique  lui-même,  la  mancipation.  Ce  n'est  que  par  figure  de  langage,  et  par  ronsé- 
ttt«nt  plus  tard,  que  le  même  mot  a  été  emplovô  pour  désigner  aussi  TefTet  produit  par 
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Les  jurîMonsultes  doaaaient  réuumération  précise  des  choses 
^  élaiettt  maneipi;  nous  la  trouYons  encore  dans  les  fragments 
d'Ulpien. 

A  cette  époquei  cette  classification  comprenait  : 

r  Les  héritiges  sur  le  sol  de  l'Italie,  fonds  tte  terre  on  maisons; 

T  Ltts  servitudes  rurales  (mais  non  pas  urbaines);  bien  en- 
tendu sur  le  sol  de  l'Italie  seulement; 

3^  Les  «sdaves,  et  les  quadrupèdes  qui  se  domptent  par  le  dos 
ou  1^  le  oou  (qum  dorso  collove  domantur),  c'est-à-dire  les  ani^ 
maux  de  «barge  ou  de  trait  (1). 

Ainsi)  quant  au  sol  et  aux  bâtiments  qu'il  sn]^^<Hrte,  pas  de 
distinction  :  tout  mI  participant  au  drcnt  àivil  romain  est  res 
mancipi.  Ce  csuiactère  a  marché  avec  la  communication  du  ju$ 
civile^  da  eommereiym.  Bestrant  d'abord  au  champ  rcHuain ,  à 
VêBger  romanns ,  il  s'est  étendu  graduellement  au  territoire  des 
ocdonies,  à  œtau  du  Latium^  à  celui  de  l'Italie,  n  n'a  pas  dé- 
pasÉé  ce  terme^  isi  ce  n'est  pour  fes  pays  auxquels  on  a  coaunu» 
nique,  par  des  concessions  particulières,  le  droit  italique. 

Quant  aax  choses  îiicorp(M*elleS)  elles  sont  toutes  re$  nec  mên- 
dpi;  car  lue  «aréation,  une  abstraction  juridique  ne  se  saisit  pas 
avec  la  mau.  Gepmdant  resfNrit  agriculteur  apporte  une  «xoq[h 
tiron  en  faveur  des  servitudes  rurales  qui,  dans  cet  esprit, 
s'identiient  «vec  le  diamp  à  l'exploitation  duquel  elles  servent, 
et  dont  l'origine  est  fîtas  antique,  la  disposition  isolée  des  mai* 
sons  nmaines  (vmuUb)  ayant  dû  rendre  les  servitudes  uriMÛnes 
plus  rares  «t  f>lus  tardives  à  se  produire.— Le  besoin  de  se  sous- 
traire À  la  rigueur  du  droit  civil  fait  aussi  considérer  le  patn- 
Hoine  à  Tenir,  dans  tout  son  ensemble  (familia  pecuniaqiue) , 
comme  snseeptîble  d'une  mancipation  fictive  (2). 

Enfin,  quant  aux  meubles,  qudque  part  itpi'ils  soient^  ie«arac- 
tère  de  choses  mancipi  les  suit.  La  femme,  les  enfants  ot  les 
hommes  libres  soumis  au  pouvoir  du  chef,  dhrne  part;  d'^autrc 
part,  les  esclaves  et  les  bêtes  de  charge  ou  de  trait,  ont  seuls  ce 
caractère  ;  mais  tels  que  les  Romains  (Mrimiti&les  ont  leonnus.  I^ 
civilisation  a  marché,  les  éléphants,  les  chaxneanix,  sont  venus  à 
ftome;  mais  piurtant  à  leur  seul  aspect  leur  caradère  pérégrin, 
fis  sont  ^restés  diOBes  nec  fMnoipi. 

En  somme ,  résumons  les  caractères.  Ils  se  tirent  tous  de  la 
mancipation. 

cet  acte  :  la  propriété.  Ainsi,  res  mancipiij  c'est  chose  de  mancipation,  et  non  chose  de 
propriété  romaine. 

(1)  rip.  Reg.  19.  S  ï.  —  Conférez  Gaïus,  5.  g 55  et  suiy. 

It)  Gai.  i,  ^  102  et  104.  —  V.  ci-dcssoas ,  liv.  2 ,  tit.  I  i  2>«s  chom  au  Umps  de 
Gains;  introd.  au  tit.  10  :  Des  hérédités;  et  tit.  10.  g  1. 


Pour  qa'uoe  dio60  «oit  ^es  mawipi,  «bo6£  de  laaniH^iW  : 

U  ftokt  qu'elle  participe  au  droit  civil;  car  il  «'agit  d'un  acte 
joridique  éminemmeijLt  romaiB ,  ice  qui  exclut  tout;  spl  et  touf; 
objet  étrange»; 

n  fa«t  qu'elle  fSsee  être  saisie  avec  la  main^  €mp  c'est  la  for- 
lialité  oonstitutiTe  de  la  mancipatioa  (manu  capere)  :  ce  qui  esr 
etnt  toute  diose  ineorporeUe,  sauf  les  servitudes  lesplus  antiques, 
les  servitudes  rurales^qui,  pour  l'esprit  agriculteur,  s'identifient 
avec  le  ehamp;  et,  sauf  l'ensemMe  du  patrimoine  ({amilifl)  par 
pure  fiction; 

Il  faut  &aSak  qu'dle  ait  «ne  individualité  pn^re,  une  indivi- 
dualité distincte,  afin  que  les  citoyens  qui  concourent  ^  l'a^ 
jnridîf  e,  et  qui  sont  pris  à  tânoin  de  l'acquisition  du  d(imfiine 
nwiaiii  sur  eette  chose,  puissent  en  attester  partout  l'identité. 

Or,  ce  caraetàre  d'existence  propre,  d'individualité  distincte, 
<»  ne  le  ceccMmait,  à  un  degré  suffisant  pour  la  nancipatioii, 
qu'à  deux  dasses  d'^b^ets  :  au  sol,  et  aux  êtres  animés,  hommes 
libres,  hommes  esclaves,  ou  animaux.  Encore  parmi  ces  derniers, 
à  eeiix-4à  seulement  qui  ont  été  domptés  par  l'homme  et  associés 
à  ses  travaux  ;  eux  seuls,  ea  effet,  ont  pour  l'homme  une  indivi- 
dualité tyéritabtoDent  constituée.  Destinés  à  un  autre  emploi,  ou 
sauvages  de  leiur  nature,  leur  identité  est  moins  distincte  et  leur 
utilité  moins  grande. 

La  terre,  les  hommes,  et  les  animimx  assenris  aux  ti»uira«jx  hu- 
mains^ voilà  donc  les  choses  manotpi  /  touftes  cboses  qui  ont  reçu 
leur  existence  de  IHeu.  Bien  de  <»  que  l'homme  a  créé  (1),  car 
t%<Hnne  n^ûnprime  pas  l'individualité,  l'existence  propre,  aux 
choses  qu'il  fÂrique. 

Mée  ânin^mnent  philosofÉique  !  parce  qu'elle  a  .été  puisée 
dans  la  nature  m^ne,  par  le  Romain  primitif,  peuple  ncm  in- 
dustriel ,  chez  qui  les  ouvrages  mécaniques  de  l'homme  ne  ve- 
ndent pas  encore  rivaliser  d'imp<Nrtance  et  4e  prix  avec  les  ^eu- 
Tres  de  Dieu. 

Pour  le  chef  de  famille  rcwain.,  son  chaniip  avec  la  maison  qui 
T  est  incorporée  (2);  la  femme, les  enfants,  les  hommes  soumis 
à  sa  puissance ,  et  les  animaux  asservis  à  ses  travaux  :  voilà  les 
choses  m/andpi;  iles .choses  dont  l'individuaUté  ^t  confondue. 


(1)  Caries  bâtiments  ne  sont  mancv^i  qae  parce  qn*ils  font  corps  ayec  le  sol,  qu'il»» 
Mot  une  partie  adhérente.  Détachés,  ce  caractère  est  perdu  pour  eux. 

(9)  Les  instmmeqts  d'exploitation  dn  fonds,  ce  que  les  Romains  nommaient  rtnttrti^ 
nentiim  do  champ,  tant  qu'ils  y  étaient  incorporés  ^our  un  usage  perpétuel,  derenus  im- 
B»eiibl«  cofDipe  le  sol  auquel  ils  adhéraient,  deya  ient  être  comme  loi  et  atec  loi  ns 
Wkneifi;  mais,  séparés,  aliénés  à  part,  ils  étaient  r€9  nec  mcicipi. 
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adhérente  avec  la  sienne  ;  qui  sont  en  même  temps  et  commu- 
nément les  plus  précieuses  en  i^aleur  (1)  ;  cpii  ne  pourront  se 
séparer  de  lui  par  la  simple  tradition  ;  auxquelles  s'apjriiquera 
exclusivement  l'acte  sacramentel  de  la  mancipation. 

Ija  civilisation  viendra  ;  les  arts ,  le  luxe  envahiront  la  cité  ; 
des  richesses  inconnues  composeront  les  fortunes  :  les  dioses 
mancipi  n^augmenteront  pas  en  nombre.  Caractérisées  par  le 
vieux  droit  romain,  elles  ne  changeront  plus. 

Mais  dire  que  toute  autre  chose,  toute  chose  nec  mancipi ,  est 
en  dehors  du  droit  civil,  non  susceptible  de  propriété  romaine! 
c'est  inconciliable  avec  les  notions  du  droit  et  de  l'état  social  des 
Bomains. 

Quoi  !  toutes  les  choses  incorporelles ,  c'est-à-dire  celles  qui 
sont  précisément  des  créations  juridiques,  l'usufruit  qui  n'est 
qu'une  fraction  de  la  propriété  romaine,  l'hérédité  qui  embrasse 
l'ensemble  de  tous  les  biens  et  de  tons  les  droits  du  défunt  (2) , 
seront  hors  du  droit  civil  et  de  la  propriété  romaine  ! 

Quoi  !  les  Romains,  entre  toutes  les  choses  mobilières,  n'au- 
ront eu  la  propriété  romaine  que  des  choses  animées  :  esclaves 
et  bétes  de  somme  ou  de  trait  !  Toute  cette  immense  quantité  de 
produits  etd'objets inanimés,  choses  de  consommation  ou  autres, 
qui  forment  la  fortune  mobilière,  auront  été  hors  du  droit  civil 
et  du  domaine  romain  ! 

Agriculteur,  propriétaire  du  champ  romain,  le  chef  de  famille 
ne  sera  pas  propriétaire,  selon  le  droit  de»  Bomains,  des  fruits 
que  produit  ce  champ,  ni  de  la  charrue  avec  laquelle  il  lelaboore! 

Guerrier,  il  ne  sera  pas  propriétaire  ,  selon  le  droit  des  Ro- 
mains, de  ses  armes  ni  de  son  bouclier,  qu'il  ne  pourrait  laisser 
à  l'ennemi  qu'avec  ignominie;  ni  de  sa  lance,  qui  est  l'instru- 
ment d'acquisition  et  le  symbole  de  la  propriété  romaine  ! 

Cette  opinion  est  détruite  de  tous  côtés  (3). 

Les  choses  nec  mancipi,  pourvu  qu'elles  ne  soient  pas  étraii- 

(1)  PrOioaiorihuê  rebut,  dit  Gaïas,  1.  £  192. 

(9)  L'hérédité  est  ret  nec  mancipi.  Gaï.  S.  g  34. 

(3)  Pour  mon  compte,  je  ne  la  conçois  pas.  Voir  ci-dessos,  p.  49,  note  4,  rindieatioit 
des  moyens  jaridiqaes  d'acquérir  le  domaine  romain,  qui  s'appliquent  tant  aux  choses 
née  mancipi  qu'aux  choses  mancipi.  —  V.  Gaî.  S.  g  196.  et  Ulp.  24.  g  7,  qui  s'accordent 
tons  les  deux  ponr  nous  parler  de  choses  nec  mancipi,  soumises  au  domaine  es  jure 
QuiriUum,  -^  J'ai  tu  avec  regret  cette  opinion  professée  encore  dans  un  outrage,  si  esti- 
mable d'ailleurs  :  celui  de  notre  collègue  de  la  faculté  d'Aix,  M.  Giràud,  mut  le  Droit  de 
propriiUj  1,  p.  222.  Cette  opinion  n'est  concevable  qu'en  admettant  l'hypothèse  que,  dès 
l'origine  de  la  distinction  en  choses  mancipi  ou  nec  mancipi,  il  y  aurait  eu  deux  proprië- 
(és,  l'une  romaine,  et  l'autre  qui  ne  l'était  pas.  Mais  Gains  a  précisément  renversé  CT>ttr 
hypothèse,  en  nous  apprenant  que,  dans  l'origine,  il  n'y  avait  qu'un  seul  domaine  :  qu'un 
était  propriétaire  solon  le  droit  romain  ,  ou  qu'on  ne  l'était  pas  du  tout.  Gaî.  2.  $  40.  — 
M.  GiKAon  expose  lui-même  ce  système,  p.  231. 
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gères,  dans  la  pér^prinité,  participent  au  droit  civil ,  sont  kus- 
ceplibles  de  propriété  romaine  ;  tous  les  actes  juridiques  qui  pro- 
dafeent  cette  propriété  leur  sont  applicables  comme  aux  choses 
mancipi.  H  n'y  a  d'exclusion  à  leur  égard  que  pour  la  maucipa- 
tien. 

Il  faut  suivre  dans  Phistotre  la  relation  des  institutions.  A  me* 
sure  que  le  véritable  droit  civil  disparaît,  que  la  propriété  ro- 
maine s'efEace,  que  la  mancipation  tombe  en  oubli,  la  distinetion 
des  choses  mancipi  et  nec  mancipi  s'en  va  aussi.  Sous  Justinien, 
ce  ne  sont  plus  que  des  mots,  que  des  énigmes.  La  désuétude  les 
a  déjà  abrogées  de  fait,  l'empereur  les  abroge  textuellement  (1). 

$  lY.    PAR   RAPPORT   AU   PROPRIÉTAIRE. 

fcS.  Cli»»ca  conmiiBCs  (omnium),  pnliUqaes  ipubUcœ),  d'milvenicé  {unSversi' 
talis),  privées  {singtUorum),  qui  ne  tont  à  personne  (ntUlms), 

Après  la  religion  et  la  cité,  le  propriétaire. 

Ce  nouveau  rapport  fournit,  quant  aux  dtioses,  un  grand  nom- 
bre de  distinctions  spécialement  énumérées  dans  la  classification 
méthodique  des  jurisconsultes  romains  ' 

1  *"  Les  choses  communes  (re$  communes  ùmniVfm) ,  telles  que 
l'air,  l'eau  courante,  la  mer  et  ses  rivages,  dont  chacun  peut 
user ,  mats  qui  ne  sont  susceptibles  4'étre  acquises  à  personne , 
si  ce  n'est  par  fragments; 

2^  Les  choses  publiques  (re$  publicœ),  dont  la  propriété  est  au 
peuple,  mais  dont  la  condition  est  de  deux  sortes,  selon  1*"  que 
l'usage  en  est  commun  à  tous  les  membres  du  peuple,  comme 
odui  des  voies  publiques,  des  fleuves,  des  ports  ;  ou  2*^  qu'elles 
sont  gérées  et  employées  par  l'autorité  publique  au  profit  de 
Tétat  en  général ,  comme  les  champs ,  les  revenus ,  les  esclaves 
publi<».  Dans  ce  dernier  cas,  on  dit  de  ces  choses  qu'elles  sont 
dans  le  trésor,  dans  les  biens,  dans  le  patrimoine  du  peuple  (in 
pecunia,  in  bonis,  in  patrimonio  popuïi)  ; 

3"  Les  choses  d'université  (res  universitatis) ,  c'est-à-dire  ap- 
partenant à  des  communauté,  collèges  ou  corporations,  au  sujet 
desquelles  il  faut  faire  une  distinction  analogue  à  celle  qui  pré- 
cède; 

4**  Les  choses  privées  (resprivatœ,  res  singulorum),  qui  sont 
dans  la  propriété  des  personnes  particulières  ; 

5**  Les  choses  qui  ne  sont  à  personne,  res  niUlius  ;  dénomina- 
tion qui  dans  le  sens  le  plus  restreint  désigne  les  choses  qui  n'ont 
pas  de  propriétaire  :  —  soit  parce  que  l'homme  ne  s'en  est  pas 

M)  Voir  le  titre  indique  ci-dessus  (note  3  de  la  page  47).  G.  7.  31. 
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encore  emparé^  comme  lee  animaux  sanlFages,leiirÉ  ppolnito^  ta 
coquillages^  les  algues  marines^  les  lies  nées  dans  la  mer  .  .^  etc.  ; 
•*—  soit  pfaroe  qu'il  les  a  abandonnées  (res  pro  derelivio  htÎMœ); 
*—  soit  parce  que  sa  propriété  a  [fim  sans  qu'aucun  autre  lui  ait 
encore  succédé  :  c'est  le  cas,  en  droit  romain,  de  l'hérédité  tut 
que  rhéritier  ne  l'a  pas  encore  acquise. 

MsiA  cette  dasse  ne  s'arrête  pas  là;  elle  est  généralisée  et  prise 
par  les  jurisconsultes  ayec  plus  ou  moins  d'extension^  selon  qu'on 
y  comprend  encore  :  les  choses  de  droit  diTin^  qui  sont  hor^  du 
eommerce  des  hommes  ;  —  les  choses  communes  ^  qui  ne  sont  à 
personne  en  propriété  ;  —  ou  même  les  éhoses  publiques  et  les 
choses  d'uniyersité,  parce  que,  n'appartenant  à  aucun  particu- 
lier, elles  sont  censées,  disent  les  jurisconsultes  romains,  n'être 
à  personne. 


M.  OlioMi  émmê  notre  yatrtaMtae  Çifoma)^  •«  hmn  da  Bvdre  yacrtsMlBe. 

De  là  cette  diTision  géiiérale^  dans  laquefie  toutes  celles  que 
nous  Tenons  de  parcourir  petiTent  se  ranger^  oc»nAie  des  subdi- 
visions: 

En  choses  qui  n'appartiennent  à  personne^  res  nnlUuêi  et ,  par 
opposé,  Choses  qui  appartiennent  à  quelqu'un,  res  cditujus} 

Ou,  ce  qui  retient  au  kême,  choses  dans  notre  patrimtdiie 
(in  nostro  pcUrimonio)  ;  et  choses  hors  de  notre  patrimoine  (eûs- 
ira  nùêîrum  patri'MiMfiium) . 

Les  premières  expressions  sont  des  Institua  de  Ûaïtts  (1)|  les 
autres  des  Instituts  de  lustinien  (2). 

Les  choses  (res)  considérées  comme  étant  dans  notre  patri- 
moine prennent  le  nom  spécial  de  biens  (bona,  pecunia). 

M,  CtmmB  piAUe,  propriété  de  Féut  {ager  jpublicus);  cliemp  privé,  pro- 
priété des  pàrtlenllert  {ager  privatus), 

A  la  théorie  que  nous  Tenons  d^indiquer,  il  faut  référer,  dans 
l'étude  historique  du  droH  romain,  ce  qui  concerne  : 

l*"  Jjoger  publicus,  et,  par  opposition,  Vager  privaius;  divi- 
sion du  sol,  du  territoire,  qui  le  distingue  en  deux  parts  :  l'une 
réservée  au  peuple,  à  la  république  ;  l'autre  abandonnée  seule  à 
la  propriété  et  au  commerce  des  particuliers,  h'a^er  pubHcus, 
c'est-à-dire  la  propriété  territoriale  de  l'état  (qu'il  faut  bien  se 
garder  de  confondre  avec  l'amer  romanus  ou  champ  du  droit  ci- 
vil), l'oser  publicus  s'étend  avec  les  armes  de  Rome.  La  lance  est 
l'instrument  type,  et  le  symbole  de  racquisition ;  l'expropria- 

(1)  Gaï.  î.  §9.  —  î)ip.  1.8.  1.  pr.  f.  Gaï. 
d)  Inst.  5.  1.  pr. 
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tioa  éii  territoire  des  nations  Tainenes  est  la  loi  de  lu  ^erte  : 
tout  le  sol  qni  m  lenr  est  pas  oonoédë  par  le  peuple^rol  à  de 
meiUeiires  conditions  devient ,  en  principe,  agér  ptMim».  Ce 
champ  du  peuple  embrassera  le  monde  connu. 

3^  La  distribution,  l'emploi,  la  gestion  de  Pa^if  publieu»^  au 
nom  de  la  république  :  soit  que  le  territoire  cimquls  se  Tende  pMr 
lots,  à  l'encan,  ou  qu'il  soit  gratnitemept  distribua»  acisigné  par 
lots,  à  la  plèbe,  et  plus  tard,  ejLclusiyemeut  aux  soldats,  aux  vé- 
térans conduits  en  colonie  :  ces  deux  dispositions  en  attribuaient 
à  l'acquéreur  la  propriété  romaine,  et  faisaient  passer  la  terre 
dans  Yager  pritatus^  participant  au  droit  civil  romain  ^  —  soit 
qu'il  reste  ouvert ,  à  qui  voudra ,  parmi  les  citoyens ,  l'occuper , 
le  défricher,  le  cultiver  moyennant  une  redevance,  et  quelque- 
fois gratuitement;  —  soit  enfin  qu'il  se  trouve  donné  à  ferme,  à 
emplijtéose ,  ou  même  abandonné  en  possession  indéfinie  et  de 
tolérance  ;  ou  envahi  par  les  familles  patriciennes  et  puissantes, 
qui  s'en  attribuent  des  parties  considérables  et  en  jouissent 
héréditairement  sans  jamais  payer  aucun  droit.  D'où  la  distinc- 
tion des  champs  :  en  agri  quœ$torii,  pour  le  premier  eas;«— ^j<^ 
gnaii  pour  le  second; — occupatorii,  pour  le  troisième;— vectiga- 
/ei  pour  celui  où  une  redevanœ  était  due  au  trésor  public;  — 
et  en  général  subcisivi ,  pour  ceux  qui  restaient  dans  le  domaine 
public  après  la  distribution  du  territoire  conquis.  *--  Les  dissen- 
sions, dont  l'histoire  rraiaine  est  remplie,  sur  le  partage,  sur 
la  gestion  ou  sur  la  possession  des  terres,  sur  les  envahissements 
héréditaires  qu'en  font  les  patriciens,  sur  les  lois  agraires,  sur 
celles  des  Grecques,  sur  celles  qui  ont  succédé,  se  rapportant  6 
Vager  publiciM. 

3*  L'état  du  sol  en  province,  où  la  terre,  à  moins  d'une  con- 
cession privilégiée  du  droit  de  propriété ,  ou  d'une  communica- 
tion du  droit  civil,  est,  en  principe,  ager  publicus  :  la  propriété 
du  peuple  romain;  même  brsqu'elle  a  été  laissée^  de  fait,  à  la 
disposition  des  personnes  privées.  Ces  détenteurs  particuliers, 
en  droit  rigoureux,  ne  sont  pas  propriétaires;  ils  sont  considérés 
comme  n'ayant  en  quelque  sorte  que  la  possession  et  14  jouis- 
sance moyennant  le  tribut  que  paye  la  terre  (1).  Aussi  les  terres, 
en  province,  se  nomment-eUes  des  possessions  (possessiones) ,  et 
non  des  propriétés.  Le  seul  propriétaire,  c'est  le  peuple  romain. 
Ainsi  le  domaine  romain  ni  les  applications  du  droit  civil  qui  en 
découlent,  ne  peuvent  avoir  lieu  sur  ce  sol. 

4*  La  division  postérieure  qui  s'introduit  :  entre  les  provinces 

f  t)  <  Noê  atUem  postessionem  taMwm  ei usumfrwtum  habere  videmur.  »  Gaï.  9.  g  7. 
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da  Peuple  (pravineiœ  Populi  Romani  ;  prœdia  stipendiaria) , 
nommées  bientôt  proYinces  du  Sénat;  et  les  provinces  de  César 
(primnàœ  Ccesaris;  prcsdia  tributoria)  (1),  —  de  même  entre  le 
trésor  du  Peuple,  ou  du  Sénat  (cBrarium),  et  celui  de  César  (fi»- 
eus).  —  Le  Peuple  qui  s'efface;  César  qui  s'élève  à  côté  de  lui; 
le  Sénat  qui  le  remplace;  César  seul! 

$  Y.   PAR   RAPPORT  k  LEUR    NATURE  PHYSIQUE  OU  JURIDIQUE. 

Les  distinctions  qui  résultent  de  la  nature  physique  des  choses 
commandent  au  législateur;  il  est  obligé  de  les  subir.  Le  droit 
romain  ne  les  avait  pas  formulées  théoriquement  en  catégories 
précises,  mais  il  n'avait  pu  s'y  soustraire,  et  elles  se  trouvent 
implicitement  dans  plusieurs  de  ses  dispositions.  Mais  elles  n'\ 
viennent  qu'en  second  ordre 


M.  QhMCft  lirtm  {rêi  fiioMn  m«  movmUês)^  •«  fWMwiHo  (ret  soli; 

immcHriUs), 

Cette  distinction,  sans  être  érigée  en  classification  méthodique, 
sans  former  dans  le  droit  romain,  comme  dans  le  nôtre,  la  base 
fondamentale  de  la  division  des  choses ,  ne  laisse  pas  que  d'y 
avoir  de  l'importance. 

Elle  ressort  tauit  des  dispositions  du  droit  que  des  termes  mêmes 
des  jurisconsultes. 

Nous  la  trouvons  indiquée  par  Ulpien ,  avec  les  expressions 
techniques  du  droit  romain  ,  qui  se  retrouvent  dans  plusieurs 
autres  firagmeûts  : 

Res  mobiles,  ou  res  se  moventes,  ou  simplement  m^ïtentes^  pour 
les  choses  meubles,  selon  qu'il  s'agit  d'objets  inanimés  ou  d'êtres 
animés  (2)  : 

Et,  res  quœ  soli  sunt  ou  res  soli,  pour  les  choses  immeubles  (3), 
qu'Ulpien  nomme  aussi  positivement  et  à  diverses  reprises  :  res 
immobiles  (4);  et  Justinien,  dans  une  de  ses  constitutions  :  qua 
immobiles  sunt  vel  esse  intelliguntur  (5);  mais  qui  sont  énoncées 
plus  fréquemment  par  les  désignations  particulières  prœdia, 
fundi,  œdes. 

Enfin,  il  est  aussi  des  choses  qui,  quoique  meubles  par  leur 
nature,  sous  le  rapport  juridique  sont  considérées  comme  îm- 

(1)  Gaî.  S.g7,  etS.  g  SI. 

(2)  Dig.  21 . 1 . 1 .  pr.  f .  Ulp.  —  Voir  aussi  Vat.  J.  R.  Frag.  gg  393  el  31 1 .  ~  Dig.  33 . 
10.  S.  f.  Florentin.  —  4S.  1.  15.  gS.  f.  Ulp.  ~  48.  17.  15.  g  1.  f.  Modestin.  —  50.  16. 
93.  f.  Gels.  —  C.  1.  3.  49.  g  2.  const.  Justitiian.,  etc. 

(3)  Dig.  31.  1.  1.  pr.  f.  Ulp. 

(4)  Ulp.  Reg.  19.  gg6et8. 
^b)  C.  7.  31  conot.  JiiRtinian. 
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meiMes,  parce  qae,  soit  à  cause  de  leur  adhérence  à  un  immeu- 
ble (vineta,  fixa) ,  soit  à  cause  de  leur  destination  à  son  usage 
perpétuel  (perpetui  mus  causa),  dles  font  corps  avec  lui ,  elles 
sont  considérées  comme  en  faisant  partie  et  partageant  sa  des- 

tinée(l). 

Les  choses  incorporelles,  n'étant  que  des  abstractions  juridi- 
ques, ne  sont  ni  meubles  ni  immeubles  ;  et  la  loi  r(»naine  ne 
leur  avait  pas,  comme  certaines  législations  modernes,  attribué 
juridiquement  l'un  ou  l'autre  de  ces  caractères.  Cependant  elles 
pouvaient  quelquefois  être  attachées  à  un  immeuble  et  en  faire 
en'quelque  sorte  partie  :  tel  était  le  cas  des  servitudes  (2). 

La  distinction  entre  les  choses  mobilières  et  les  choses  immo- 
bilières ,  sans  avoir  dans  la  législation  romaine  toute  l'impor- 
tance  qu'elle  a  reçue  chez  les  modernes,  ne  laissait  pas  que  d'y 
entraîner ,  dès  l'origine  du  droit,  de  nombreuses  conséquences, 
tant  dans  l'ordre  politique  que  dans  l'ordre  privé  (3). 

Je  ne  ferai  que  signaler  ces  deux  divisions ,  qui  ne  sont  pas 
érigées  par  les  jurisconsultes  romains  en  classification  métho- 
dique des  choses,  mais  qui  se  rencontrent  souvent,  avec  de  graves 
conséquences,  dans  le  droit. 


ff)  Dig.  19. 1.  13.  g  31.  f.  Ulp.  —  15.  f.  Ulp.  — 17.  pr.  et  g  7  à  It.  f.  Ulp.,  etc. 

(ÎJ  Dig.  18.1.47:f.  Ulp. 

(3)  L'éDumëration  qpi  suit ,  et  à  laquelle  on  pourrait  eneore  ajouter,  montrera  corn- 
bteu  c'est  une  opinion  erronée  qne  de  s'imaginer  que  la  distinction  entre  les  meubles  et 
les  immeubles  n'existait  pas  dans  la  législation  romaine.  —  Ainsi ,  nous  trouTons  cette 
ëistînction,  avec  Timportanee  la  plus  graye  : 

Dans  la  constitution  politique,  et  la  communication  du  droit  citil  au  territoire  (p.  46)  ; 

Dans  les  règles  sur  le  bntin  :  le  soldat  peut  acquérir  indiYidnellement  le  butin  mobi- 
lier qu'il  fait  ;  jamais  le  sol,  qui  devient  public  (ci-dessous,  1.  S.  g  17); 

Dans  le  temps  fixé  pour  l'usucapion,  en  vertu  même  des  Douze-Tables  (  Ulp.  Reg.  19. 
S  8.  —  Gai.  3.  g  42  (ci-dessous,  Uv.  2,  tit.  6); 

Dans  la  mancipation,  soit  pour  la  présence,  soit  pour  la  quantité  des  choses  qui  peu- 
vent être  mancipées  (  Ulp.  Reg.  19.  g  6)  ;    . 

Dans  l'ancienne oetioaucramenit,  où  les  immeubles  et  les  objets  ne  pouvant  se  trans- 
porter in  juM,  exigeaient  une  solennité  de  plus,  la  deductio.  Il  est  vrai  que  cette  diiïé- 
Teoee  ne  tenait  pas  exclusivement  à  ce  que  la  chose  était  meuble  ou  immeuble  ;  elle  tenait, 
non  pas  à  l'impossibilité  absolue,  mais  à  la  difficulté  du  transport  (  Gai.  4.  g  17)  ; 

Pins  tard,  dans  le  régime  dotal,  selon  qu'il  s'agit  delà  dot  mobilière  ou  de  l'immeuble 
dotal  (pnBdfum  <2olaie).  Paul.  Sent.  S.  tit.  SI.  —  Gaï.  2.  g  63  (et  ci-dessous,  S.  7.  g  3)  ; 

Duos  la  théorie  sur  le  vol,  que  les  jurisconsultes  décident  ne  pouvoir  s'appliquer  aux 
immeubles.  (Gaï.  2.  g  51.  —Dig.  47.  2.  25.  pr.f.  Ulp.)  ; 

Dans  l'interdit  utsubi  ,  pour  les  meubles,  tout  différent  de  l'interdit  un  possidetis, 
pour  les  immeuble&(Gaï.  4.  gg  149  et  150.  —  Paul.  Sent.  5.  6.  g  1.  —  Inst.  4.  15.  4); 

Dans  les  servitudes  réelles  qui,  par  la  nature  même  des  choses,  sont  spéciales  pour  les 
immeubles,  et  ne  peuvent  exister  &  l'égard  des  meubles  (ci-dessous,  2.  2.  g  3)  ; 

Dans  plusieurs  cas  oè  la  loi  prescrit  d'abord  la  vente  des  meubles  avant  celle  des  im- 
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Choses  diiimbles ,  qtti  peoTent  être  partagées  en  plusieurs 
parts  *  soit  parts  physiques ,  corporellement  séparées  (parfis 
certœ — pro  divi$o);  soit  parts  purement  juridiques,  fractions 
mathématiques  et  intellectuelles,  comme  la  moitié,  le  tiers  (par- 
tes incertœ  —  pro  indiviso)  (1)  ;  —  Et  choses  indivisibles ,  qui 
n'admettent,  en  droit,  Tidée  d'aucun  fractionnement,  d'aucune 
partie  distincte  du  tout  (2). 

2*  Choses  principales  (res  principales)  ;  —  Et  choses  accessoi- 
res ,  c'e8t-4-dire  qui  forment  une  partie  dépendante  et  subor* 
donnée  de  la  chose  principale  :  nommées  par  les  Romains  sim- 
plement accessions  (accessiones),  et  à  l'égard  desquelles  Ulpîen 
formule  laconiquement  cette  règle  dont  il  ne  faut  pas  abuser , 
car  elle  demande  du  discernement  dans  son  application  :  accessio 
cédai  principali  (3). 

h8.  Le  genre  (gwus)^  et  le  corps  eertaJn  (species).  —  Cbote»  fui  M  déicr- 
mlnent  par  le  poids,  par  le  nombre  on  par  1»  mesure  (quœ  pondère^ 
numéro t  mensurave  constant).  —  Des  prélcndnes  cbOMi ftongibict.  —Choses 

de  consommaUon(9ucB  ipso  usu  consumuntur  ;  quœ  in  abusucontinentur). 

C'est  une  distinction  importante,  et  qui  revient  souvent  chez 
les  jurisconsultes  i^omains ,  que  celle  de  savoir  si  une  chose  est 
déterminée,  dans  le  droit,  seulement  par  son  genre  :  comme  un 
esclave,  un  cheval,  du  vin,  de  l'huile  dételle  qualité,  en  géné- 
ral; ou  par  son  individu  même  :  comme  tel  cheval,  tel  esclave, 
le  vin,  l'huile  contenus  dans  tel  vase.  Dans  le  premier  cas ,  les 
Bomains  noinment  la  chose,  genus,  un  genre;  dans  le  second , 
species,  une  espèce,  c'est-à-dire  un  individu,  un  corps  certain( 4), 
Cette  distinction  a  des  conséquences  majeures  quant  à  la  nature, 
h  l'étendue  et  à  la  perte  des  droits  relatifs  à  cette  chose  (5).  Elle 
peut  s'appliquer  même  à  de  l'argent  monnayé ,  comme  telle 

meubles  ;  par  exemple^  dans  le  cas  de  gage  (Dig.  42.  1.  15,  $  2.  f.  Ulp.  —  48.  17.  15. 
g  1.  f.  Modestin)  ; 

Dans  les  Tentes  et  dans  les  legs,  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  ce  qui  suit  les  iœmru- 
blés  vendus  ou  légués,  comme  en  faisant  partie  par  adhérence  ou  par  destination  (  Voir 
le  titre  De  aetionibut  empti  et  venditi  (  Dig.  19.  1  ),  et  les  divers  titres  J)$  legati*  (Dig. 
lib.  30,  31,  32),  o!^  un  grand  nombre  de  fragments  se  rapportent  à  cette  question; 

Dans  les  legs,  lorsque  le  testateur  a  légué  ses  meubles ,  et  qu'il  s'agit  de  déterminer 
ce  qui  est  compris  dans  un  pareil  legs.  (  Dig.  50.  16.  93.  f.  Gels.) 

(1)  Dig.  50.  IG.  55.  g  1.  f.  Paul.  ^  7.  4.  25.  f.  Pomp.  —  8,  2.  36.  f.  Papin.  — 
45.  3.  5.  f.  TJlp.  —  6.  1.  8.  f.  Paul.  —  8.  4. 6.  $  1.  f.  Ulp. 

(2)  Dig.  8.  1. 17.  f.  Pomp.  pour  les  servitudes  prédiales.  —  21.  2.  65.  f.  Papîa  pour 
le  gage.  —  Voir  45.  1.  2.  £§  1  et  suiv,  f.  Paul. 

(3)  Voir  le  développement  de  cette  règle,  ci-dessous,  2,  1.  après  le  g  18.  -*  V.  ]>ig. 
22. 1.  De  tuurit  et  fructibus  et  eatuis  et  omnibus  accessianibus, 

(4)  Dig.  45.  1.  54.  pr.  f.  Julien. 

(5)  Par  ex.  Dig.  45.  1.  37.  f.  Paul. 


Mittiàd'tfgéiit^  OQ  hkitk  l'urgeAt  ^nfémiié  dm^  tel  ebftt  (1)  ;  et, 
en  sens  inrerse,  même  an  sol,  comme  tiint  de  mesures  de  terre 
dans  tel  territoire ,  on  bien  tel  terrain  déterminé. 

n  est  évident,  en  premier  lien ,  ({n'one  cboeé  eonsidérëe  in 
génère  Se  détermine  seulement  par  le  nombre,  par  le  poids  ou 
par  la  mesure  dans  le  genre  et  dans  la  qualité  fbrés;  tandis  que 
eeUe  qui  est  comndérée  in  speeie  se  trouve  ap^Hréciée  par  son 
eorps,  par  son  individu  même.  —  H  est  des  choses  qui,  par  leur 
nature  même ,  s'apprécient  communément  de  la  première  ma-- 
nière,  comme  le  vin,  l'huile,  le  froment,  les  monnaies,  les  mé- 
taux :  les  Bomains  les  désignent  par  ces  expressions  :  qnœ  pon- 
dère, numéro,  menêurave  constant  (2). 

n  en  est  d'antres,  an  contraire ,  qui  ordinairement  s'appré- 
cient par  leur  individu,  en  qualités  de  corps  certains  :  tels  sont 
les  esclaves,  les  chevaux,  les  instruments  mobiliers,  les  champs, 
etc.  Mais  c'est  une  erreur  trop  fréquente,  que  de  confondre  l'ha- 
bitude avec  le  droit.  Nous  venons  de  voir  que  les  unes  comme  les 
antres  de  ces  choses  peuvent,  selon  l'intention  des  parties,  être 
considérées  de  l'une  ou  de  l'autre  manière,  en  conformité  ou  en 
exception  à  leur  nature  ordinaire ,  pourvu  que  cette  nature  n'y 
répugne  pas  absolument. 

n  est  évident ,  en  deuxième  lieu,  que  toute  chose  considérée 
in  génère  peut,  dans  les  rapports  de  droit  qui  s'y  réfèrent, 
fonctionner  ,  être  donnée  Tune  à  la  place  de  l'autre.  Peu  im- 
porte laquelle ,  pourvu  qu'elle  sott  en  même  qualité  et  quantité 
(ineadem  qualitatê  et  quantitaie) ,  puisqu'elle  ne  doit  s'apprécier 
dans  son  genre  et  dans  sa  qualité  que  par  le  nombre ,  le  poids 
on  la  mesure.  Tandis  que  la  chose  oonsidérée  comme  espèce 
(species)  doit  fonctionner,  être  donnée  identiquement;  toute  au- 
tre n'est  ni  la  même,  ni  l'équivalent.  —  Paul  a  dit ,  en  parlant 
des  choses  de  genre  :  «  in  généré  mo  magi$  redpiunt  f\inctionem 
per  solutionem,  quant  êpeeie  (3)  ;  *  elles  fonctionnent  dans  leur 
genre  plutôt  que  dans  leur  corps  C'est  de  là  qu'on  a  tiré  la  dis- 
tinction des  choses  fbngibles  et  non  fongibles,  res  fangibiles  ou 
non  fungibiles ,  barbarisme  qui  n'appartient  ni  au  droit  ni  à  la 
langue  des  Romains  (4).  On  voit  que  cette  distinction  revient  to- 
talement à  celle  du  genre  (gentis)  et  du  corps  certain  (species). 

£nfin  il  est  des  choses  dont  ordinairement  on  ne  retire  d'uli- 

(1)  Dig.  SO.  1.30.  S6.  f.Ulp. 

[t)  lost.  3.  14.  pr.  —  Dig.  19.  1.  9.  S  1-  '•  Paul* 

(3)  Dig.  12.   1.5.  S  t.  f.  Paul. 

(4)  On  définit  les  cliosfs  fongibles  :  «  celles  qai'peayent  fonctionner  Vnne  I  la  place 
à^  ViQtre  :  quorum  yna  vice  alteriw  fungitur,  » 
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lité  qu'en  les  eonfiommaiit  :  ce  nout  celles  que  nous  appelons 
choses  de  consommation.  I^es  Romains  les  nomment  qiuB  ipso 
ttftt  consumunlur  (1  j,  qui  se  consomment  immédiatement  par 
l'usage;  ou  bien,  comme  disent  Cicérouet  Ulpien,  quœ  in  abusu 
continentur,  qui  appartiennent  à  la  consommation  par  rusage(2): 
par  opposition  à  celles  dont  il  est  possible  de  retirer  des  services 
ou  des  fruits  en  conservant  leur  substance  {qiuiLrum  salva  sub- 
slantia  utendi-fruendi  potest  esse  facultas),  c'est  toujours  Ulpien 
qui  parle  (3).  Les  premières  de  ces  choses  sont  ordinairement 
considérées  dans  leur  genre  (in  génère) ,  et  il  est  de  leur  nature 
habituelle  de  pouvoir  fonctionner  l'une  à  la  place  de  l'autre, 
puisqu'on  ne  les  utilise  en  général  qu'en  les  détruisant.  Ce- 
pendant les  parties  pourraient  les  avoir  considérées  autrement , 
comme  corps  certains,  pour  toute  autre  utilité  qu'on  pourrait  en 
tirer  sans  les  détruire  ;  cas  moins  fréquent,  il  est  vrai,  mais  qui 
peut  se  présenter  (4).  £t  réciproquement  les  choses  opposées 
peuvent,  par  cas  exceptionnel,  être  prises  par  les  parties. comme 
objets  de  consommation.  Cela  revient  donc  encore  à  savoir  si  ces 
choses  ont  été  envisagées  in  génère  ou  in  specie, 

%   VI.  PAR  RAPPORT  A  LEUR  COMPOSITION  OU  AGRÉGATION. 

ait.  ClMM«  parUenUère  [res  singularis);  nnlTenaUté  {rtrum  universitas). 

Cette  distinction  nous  est  donnée  avec  quelques  détails  par 
Pomponius.  —  «  Il  y  a  trois  sortes  de  corps,  dit-il  :  L'un  qui 
est  contenu  comme  dans  un  seul  être  (uno  spiritu),  que  les  Grecs 
nonmient  ^vwjuiivovy  c'est-à-dire  unique  (unitum)  :  tels  un  homme, 
un  arbre ,  une  pierre  et  autres  semblables.  »  Ces  choses  sont 
nommées  communément,  dans  le  droit  romain,  par  tous  les  ju- 
risconsultes, res  singular^,  choses  individuelles,  particulières  (5; . 

«  L'autre  qui  est  formé  de  divers  corps  adhérents,  liés  en- 
semble  (ex  contingentibtts) ,  et  qu'on  dit  «TuvvfA^ityov ,  c'est-à-dire 
connexe  (connexum)  :  tels  un  édifice,  un  navire,  une  armoire, 
composés  de  pierres  ou  de  planches  liées  ensemble.  »  Nous  trou- 
vons quelquefois  ces  diverses  choses  nommées  dans  les  textes 
universitas,  universalité  (6). 

(1)  Inst.  3.  U.  pr. 

(î)  Cicer.  Top.  50.  —  Ulp.  Reg.  24.  g  ?7,  —  Ahusut,  de  ah,  privatif,  et  do  ujut , 
usage  qui  détruit  la  chose. 

(3)  Uip.  Reg.  S4.  g  26. 

(4)  Dig.  13.  6.  4.  f.  Gaï.  —  16.  3.  94.  f.  Papin.  —  30.   I.  30.  gg  6  et  34.  g  4.   f. 
Ulp. —  45.  1.37.  f.  Paul. 

(5)  Dig.  G.  1.  1.  g  3.  f.  Ulp.  —  Inst.  2.  9.  g  6. 

(6)  Dig.  10.  2.  30.  f.  Modest.  —  41.  2.  30.  pr.  f.  Paul.  —  Cette  application  dn  mot 
universalité  est  impropre  et  assez  rare. 
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«Enfin  le  troisième,  f(»tné  dediTersoorps  distants,  s^arés  l'on 
de  l'antre  (ex  distantibus) ,  mais  unis  ensemble  sons  le  même  nom 
(uni  fwmini  subjecta),  comme  composant  un  seul  tout  (1).  »  Tels 
on  troupeau  (grex),  soit  de  boeufs  (armenium),  soit  de  cheyaux 
(equitium)  ,  soit  d'esclaves  comédiens  ou  choristes  fcftortM^  un 
ehœnr),  que  les  poètes  comiques,  dans  leurs  prologues,  nomment 
toujours  notre  troupeau  (qrex  noster)  ;  tels  encore  :  une  bon- 
tique  garnie  de  ses  marchandises  (ttiberna)  ;  une  care ,  de  ses 
tonneaux  ,  de  ses  outres  et  de  ses  amphores;  un  fonds,  de  ses 
instruments  d'exploitation  (  fundvs  instruetus  ;  eum  instru- 
ntenio)  (2).  Cette  espèce  de  chose  est  qualifiée  partout ,  dans  le 
droit  romain,  de  rerum  irniversitas,  universalité  de  choses,  ou 
simplement  universitas,  une  universalité.  C'est,  en  définitive, 
une  quantité,  une  agrégation  de  choses  distinctes,  réunies  sous 
un  même  nom. 

Enfin,  il  est  de  ces  agrégations  qui  existent,  non  pas  physi- 
quement, parle  fait,  mais  juridiquement,  par  le  droit;  qui  peu- 
vait  embrasser ,  dans  leur  ensemble ,  non--seulement  des  objets 
matériels,  mais  des  choses  incorporelles,  droits  actifs  ou  passifs. 
Tels  :  le  pécule  (peculium) ,  soit  de  l'esclave ,  soit  du  fils  de  fa- 
mille; la  dot  (dos)  ;  et,  par-dessus  tout,  l'hérédité,  qui  comprend 
la  masse  universelle  des  biens  et  des  droits  laissés  par  le  défunt. 
Ces  choses  portent  éminemment  le  nom  d'universalité  (univer- 
silas)  (3). 

En  somme,  nous  distinguons  :  les  choses  individuelles  ou  par- 
ticulières (Te$  êingularis)  ;  et  les  universalités  de  choses  (rerum 
UMvereitaê,  ou  simpl^nent  univetsiios) ,  expression  qui  prend  une 
extension  plus  ou  moins  grande  dans  le  langage  du  droit. 

Quant  aux  conséquences  juridiques  de  cette  diverse  nature  des 
choses,  eUes  sont  majeures. 

TITRE  m.  —  DES  FAITS. 

Ici ,  la  méthode  des  jurisconsultes  romains  nous  abandonne 
presque  entièrement,  ^ous  arrivons  à  un  troisième  élément 
qu'elle  n'a  pas  discerné  et  classé  à  part,  quoiqu'il  se  trouve  par- 

(I  )  Big.  41.  S.  30.  C'est  le  fragment  de  Pomponias  que  nous  venons  de  citer  en  partie. 

(î)  Wg.  7.  1.  70.  g  3.  f.  Ulp.  —  31.1.  34.  f.  Afr. 

(3)  Dig.  5.  3.  20.  g  10.  f.  Ulp.  —  37.  1.  3.  pr.  f.  Ulp.  —  Dig.  43.  9.  t.  g  t.  f.  Ulp. 
—  50.  16.  308.  f.  Afr.— Jnst.  2.  9.  g6.  —  Dig.  15.  I.Deptfcu/.  32.  pr.  f.  Ulp.  —Les 
eoTnrnentatcars  ont  appelé  les  universalités  qui  précèdent,  univerattcia  foctt  ;  et  celles-ci 
tmérerstCoa jtirtt.—  Nous  savonB  que  l'hérédité  est,  en  outre,  dans  certains  cas,  person- 
nifiée, considérée  comme  une  personne  juridique  :  il  en  est  de  même  du  pécule.  Dig. 
15.  I.  40.  f.  Marcian. 
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tout  du»  k  dniil.  Nopi  aYOïMeu  le  flnjet  at  l'objet  des  dnnts  : 
montrom  la  casse  efidente,  l'âément  générateur. 

§  I^.  NOTIONS  CQKSTITUTIYPS. 

9$.  Mé»  tfn  0Mi* 

Fait  (facHm)^  vpà^  par  son  étymologie,  supposerait  nécessaire- 
ment  me  action  de  rhomme  (de  faeere  ,  faire),  est  pris,  daasla 
hngue  juridique  aussi  bien  que  dans  la  langue  ordinaire,  chez 
les  RoBnias  ooaune  chez  nous ,  en  uneens  plus  large;  eonmie 
désignant  tout  événement  quelconque  eurrenu  dans  le  monde 
de  nos  peroeptious  (i). 

Du  reste,  le  fait  peut  être  produit,  so%  par  une  cause  placée 
entièrement  en  dehors  de  lliorame,  ft  laquelle  celui-<Â  n'a  pu  ni 
aider  ni  mettre  ôbe^ade;  soit  avec  la  partteipaticHi  directe  on 
indirecte  de  Thomme  ;  soit  enfin  par  reffet  immédiat  de  sa  vo- 
lonté. 

On  applique  même  l'idée  et  le  nom  de  fait  6  eequi  n'en  est 
que  la  négation  :  le  cas  où  tel  événement  n*anivera  pas  ;  Fomis- 
sion  ou  le  refus  de  la  part  de  rhomme  de  faire  telle  4Aose  (9). 
CTest  ce  qu'on  nomme  Tuigairement  un  fait  négatif. 

Enfin,  de  même  que  le  droit,  par  sa  puissance  d'abstraction, 
crée  desperscmnes  et  des  choses  qui  n'existent  pas  dans  la  nature  ; 
de  môme  quelquefois  îl  Ta  jusqu'à  créer  des  faits  imaginaires  qni 
n'ont  aucune  réalité,  et  il  agit  conmie  s'ils  avaient  existé. 

:(L*  Sur  «not  portoïc  h»  MM* 

ils  peuuent  porter  sur  l'homme  lainuteie  *  ibete  iflont ,  par 
exemple,  aa  uaissaBae,  d'où  on  fait  de  filiation  pour  l'un,  de  pa- 
teiwtéou  d'origine  commune  pour  les  a«Aj%s;«^  mariage,  son 
union  légale  ou  illégale  d'un  sexe  à  l'antre;  les  progrès  de  son 
âge;  ses  maladies,  ses  altérations  corporelles  ou  morales,  pro- 
duites par  la  nature^  par  aiocideiil;  <ou  par  TÎolence,  finalement 
sondécèsj 

Ou  sur  les  choses,  par  exemple,  leur  création  ou  composition  ; 
leurs  embénissements  ,  améliorations,  détérioratiotts  ,  transfor- 
matfion,  soustraction,  perte  ou  destruction; 

Ou  enfin  sur  Tun  et  sur  Tautre  objet  combinés,  en  considérant 
les  relations  de  rhonune.aux  choses.^  par  exemple,  r.occupation, 
la^priae  ou  la  perte  de  possession  d'une  ^Aiose  par  l'honuoae. 

i(t)  GIwtttMiiqn'Dn  feutre  voir  employé  par  .let  iuâiOtfiaiiUtf  tQVum  au»  toat  le 
litre  :  Jkjmnêitt  faûtiiignofantia,  autUi^iMle,  ffS.e. 
(2)  Par  exemple  :  Dig.  45. 1.  7.  f.  Ulp.  et  67.  f.  JatoI. 
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Tous  ces  faits,  positifs  ou  négatifs ,  produits  par  une  cause 
ou  par  l'autre,  portant  sur  un  objet  ou  sur  un  autre,  intervien- 
ûfint  tous  dans  le  droit,  sans  doute  avec  des  résultats  différents 
sekm  lescas,  laais  toujours  sous  le  mëand  rapport,  dans  la  même 
fonction. 


Cette  fonction  est  une  fonction  efficiente  ;  si  les  droits  naissent, 
si  les  droits  se  modifient ,  s'ils  se  transfèrent  d'une  personne  à 
Tautre,  s'ils  s^éteignent,  c'est  toujours  par  suite  ou  par  le  moyen 
d'un  lait. 

n  n'y  B  pas  un  droit  qui  ne  provienne  d'un  fait,  et  c'est  pré- 
cisément de  la  variété  des  faits  que  découle  la  variété  des  droits. 

Ainsi,  voilà  la  haute  mission  du  jurisconsulte.  H  n'est  pas  dans 
le  vagne  de  la  rêverie  ou  de  la  spéculation  j  il  est  plongé  dans  le 
monde  des  ifcdts.  Tous  ceux  de  la  nature  comme  ceux  de  l'homme, 
ceux  des  grandes  sphères  publiques  comme  ceux  de  chaque 
sphère  Individuelle,  ceux  des  bonnes  comme  ceux  des  mauvaises 
passons ,  tons  relèvent  de  lui  ;  et  de  cet  élément  matériel ,  les 
feits,  il  déduit  la  conséquence  spirituelle,  le  droit,  le  bon  et  l'é- 
quitable ,  qui,  à  son  tour ,  devra  servir  de  règle  et  commander 
aux  faits. 

Aussi,  dans  toute  question  de  droite  est-il  indispensable,  pour 
tout  esprit  logique,  et  avant  tout,  de  bien  poser,  de  bien  arrêter 
la  mttmm  Au  fait,  «n  liypothèie««  en  réalité  Los  jnrÎMMnwuttes 
romains  ont  excellé  dans  cette  précision  :  ce  sont  des  modèles. 

%  fl.   PAIT6  OU  ACTES  JVRIBIQtES. 
5S.  Mé«  du  tàH  on  acte  Jarlilqiiw. 

Il  c0t  -eertains  Arirte  qni  ont  spéoîalanent  fonr  bnt  d^étriUir 
entre  ks  ^personnes  des  rapports  juridiques,  die«Hiéer^  de  modi- 
fier, «de  tEui0f6rer  ou  d'anéantir  des  dr<^ts. 

C'^t  leur  fin,  c'est  leur  destiiiiafcion  profve.  £n  oenfléqMB», 
le  droit  les  a,  soit  indrridftettanieBt  fenr  qnelqnesHus,  soit,  du 
mmns,7nr  classifiention  générale  prar  d'autres  ^  prévus  à  l'a- 
vaaœ,  N^onentés  dans  leoriufture,  dans  tour  forme,  dans  leurs 
eifels.  Dds  sont,  par  exemple,  la  numnnnsBion  des  esdaws,  i'é- 
ninmMpation 'des #1»  defunille,  les  Bfooes,  liadoption^  Instesta*^ 
meHts  «t  «ctes  ^  Mèbsnuère  -volonté,  les  divers  conrtrafts  et  tant 
d-ainti«ei^,'9in  nesepemnent  bien  apffrédo'  ^fne  par  la«onnais- 
sanee  des  droits  auxquels  ils  se  réfèrent. 

Cesont^eds  faits  fue  nonsdésignons  «otts  la  ifaiiiîfioaAion  gé- 
nérale, mais  non  romaine,  d'actes  juridiques 
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ih.  De  la  ftavw  de»  mette  JwrMHtiwf. 

Le  nombre  et  la  qualité  des  personnes  auxiliaires  qui  doiyent 
concourir  à  l'acte  juridique,  le  temps  et  le  lieu  où  il  doit  se  pas- 
ser,  les  paroles  qui  doivent  y  être  prononcées,  les  gestes  et  ac- 
tes extérieurs  qui  doivent  l'accompagner ,  les  écrits  ou  les 
moyens  propres  à  en  conserver  le  souvenir  :  tous  ces  éléments 
sont  compris  dans  l'idée  de  la  forme. 

Parmi  les  actes  juridiques,  les  uns  ont  une  forme  rigoureuse- 
ment imposée,  de  laquelle  ils  tirent  leur  validité,  hors  de  laquelle 
ils  n'existent  pas.  Et  les  prescriptions  de  la  loi  à  cet  égard  peu- 
vent porter  sur  tel  ou  tel  élément  constitutif  de  la  forme,  sur 
plusieurs  ou  même  sur  tous  à  la  fois. 

D'autres  actes  n'exigent  pour  leur  existence  aucune  forme  spé- 
cialement prescrite  ;  pourvu  qu'ils  aient  eu  lieu  et  qu'ils  soient 
constatés,  cela  suffit. 

A  l'égard  des  premiers,  de  ceux  qui  ont  une  forme  rigoureu- 
sement prescrite,  il  en  est  dans  lesquels  la  cité  elle-même  doit 
intervenir,  soit  indirectement ,  par  la  coopération  de  quelque 
magistrat,  soit  par  elle-même,  dans  les  comices,  remplacés  plus 
tard  par  le  pouvoir  impérial.  —  Il  en  est  d'autres,  au  contraire, 
dont  l'accomplissement  est  abandonné  aux  simples  particuliers, 
qui  ne  demandent  que  l'intervention  de  citoyens. 

55.  Ctemettre  s»éel«l  ém  Dr«lt  roaialo,  à  réguNI  «e»  actes  |«n«Hiecs. 

La  civilisation ,  en  avançant ,  spiritualise  les  institutions; 
comme  toute  l'humanité.  Elle  les  dégage  de  la  matière  et  les  porte 
de  plus  en  plus  dans  le  domaine  de  l'intelligence.  Cette  tendance 
se  révèle  éminemment  lorsqu'on  observe  les  actes  juridic[ues. 
Dans  ces  actes,  une  civilisation  avancée  s'attache  immédiatement 
et  principalement  à  ce  qui  est  esprit  :  à  la  volonté,  à  l'intention  ; 
eUe  ne  demande  à  la  matière  que  ce  qui  est  indispensable  pour 
révéler  et  pour  garantir  la  volonté. 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  dans  les  civilisations  à  leur  ori- 
gine. Id  les  masses  humaines  sont  matérialisées.  L'ordre  des 
sens,  du  corps,  des  impressions  physiques,  y  a  plus  de  puissance 
que  l'ordre  intellectuel.  Dans  les  actes  juridiques,  ce  qui  parait 
prédominant  sur  toute  chose,  ce  n'est  donc  pas  l'esprit,  l'inten- 
tion, c'est  la  forme. "Car  la  forme,  c'est  l'apparence  visible,  sen- 
sible, c'est  l'élément  matériel,  le  vêtement  terrestre  donné  à  la 
pensée. 

A  ces  époques ,  on  ne  possède  pas ,  du  moins  d'une  manière 
Miigaire  et  facile  à  tous,  ce  moven  si  simple  d'arrêter  et  de 
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transmettre  un  souvenir  :  récriture.  La  trangmi^ion  doit  se  faire 
parles  hommes.  Et,  possédât-on  ce  moyen,  il  n'aurait  pas  assez 
de  puissance. 

n  faut  impressionner  profondément  les  sens  pour  arriver  à 
l'esprit. 

La  volonté,  cet  élément  immatériel,  comme  tout  ce  qui  n'a  pas 
de  corps,  parait  insaisissable  ;  elle  traverse  la  pensée,  elle  vient, 
elle  disparaît,  elle  se  modiJBie  en  un  instant.  Pour  l'enchaîner,  il 
faut  la  revêtir  d'un  corps  physique;  l'acte  matériel  accompli,  on 
ne  peut  plus  la  reprendre. 

Mais  quels  seront  ces  actes,  ces  gestes  extérieurs,  qui  donne- 
ront aux  actes  juridiques  une  forme  sensible  ?  Ici  une  idée  con- 
temporaine des  mêmes  époques  exerce  son  influence ,  l'idée 
d'analogie;  esprit  des  enfants,  hommes  ou  peuples.  Ces  actes  se- 
ront puisés  dans  une  analogie  quelconque  avec  le  but  qu'on  veut 
atteindre,  avec  le  droit  qu'on  veut  créer,  modifier,  transférer  ou 
anéantir,  ou  avec  quelque  chose  qui  s'y  rapporte  dans  les 
croyances  populaires. 

De  là  on  arrive  au  symbole,  car  le  symbole  n'est  autre  chose 
que  l'analogie  traduite  en  corps  et  en  action  (1).  D'ailleurs,  ces 
actes,  ces  objets  symboliques,  souvent  dans  le  principe,  ont  été 
une  réalité,  et  ne  sont  devenus  fictifs  que  par  le  laps  de  temps. 
Ainsi,  diez  les  Romains ,  la  balance  et  la  pièce  d'airain  (œ$  et 
libra),  vestiges  de  ces  époques  primitives  où,  faute  de  monnaie 
publique,  le  métal  se  mesurait  au  poids  (2),  passeront  à  l'état  de 
symbole  dans  la  vente  solennelle  des  Romains  (nexum,  mand- 
pium,  mamcipatio ,  alienatio  per  ces  et  libram),  qui  elle-même 
sera  employée  fictivement,  dans  une  foule  de  cas,  où  le  but  réel 
ne  sera  plus  de  vendre  (3).  Ainsi,  dans  les  procès  en  réclamation 


(1)  Bans  mon  eoars  de  l'année  dernière  :  Introduction  historique  à  la  science  des 
légisiaiiana  pénaies  comparées ,-}  ai  mont  é  qoelle  influence  prodigiease  a  exereée  sur 
hs  inskitatiooa  pénales  des  peuples  europé  ns  Tidée  d'analogie  qui  se  matérialise  dans 
le  svmbole. 

fî)  «  Populus  romanuA  ne  argento  quidcm  signato,  ante  Pyrrhum  regem  devictum 
osi»  est.  Librales  (onde  etiam  nuno  libella  dicitur  et  dupondius)  appendebantur  asses. 
Quare  œris  gravis  pœna  dicta.  Et  adhuc  expensa  in  rationibus  dicuntur  ;  item  impendia 
et  dependere.  Quin  et  militum  stipendia^  hoc  est  stipis  pondéra  ;  disj^ensatores  libri- 
pendes  dieuntur.  Qna  consuetudine,  in  his  emptionibus,  quœ  mancipii  sunt,  etiam  nunc 
Ubrainterponitar.  »  Pline,  Hist.  TuUur.,  xxxiii,  3.  —  Voy,  pour  la  mancipation,  ci-des- 
soa5,  lÎT.  ),  introd. —  Que  de  mots  dérivés  de  cette  coutume  de  peser  le  métal  (pendere)  ; 
et  pour  DOS  jours  encore  :  dépenser,  impense,  dépense,  stipendier. 

f  3)  Ainsi,  de  la  mancipcUion  employée  symboliquement,  se  déduisent  :  l'émancipa- 
tion des  enfante  ;  l'acquisition  de  la  puissance  maritale  de  la  femme  ;  le  testament  ;  la 
libi^Tation  des  femmes  de  la  tutelle  de  leurs  agnats  ou  de  leur  patron  (  Gaï.  f .  §  195  )  ; 
rcitinction  de  certaines  obligations  (  Gaï.  3.  g  173  et  suiv.)  ;  l'engagement  des  biens, 

I,  5 
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(|e«|  iffOji^été  (f eî  vindicatio)^  la  tnanutim  conseriio  sera,  «itre 
les  deux  contestants,  le  symbole  d'ane  bataille ,  réelle  peut-être 
dans  rorigine,  et  disparaîtra  ensuite  (1)  ;  la  lance  {hasta)  restera 
CDOUM (jjmbûle  4q  la  propriété  romaine,  ebez  un  peu]de  guer- 
rier et  spoliateur,  pour  qui  la  guerre  est  le  moyen  d'ac<iuisition 
par  esLodlwce  ;  une  baguette  {vindkia,  festuea)  deviendra,  à  son 
to^Ti  le  lymbole  de  la  lanoe  (2);  et  cette  procédure  elle-même 
aeri^  (smplojée  par  pure  fiction ,  dans  un  grand  nombre  de  cas 
où  lo  but  réel  sera  tout  autre  que  de  faire  yider  une  contesta- 
tion (3).  Ainsi  la  glèbe  du  champ  {gleba\  la  tnik  détachée  de 
l'édifice  (^tila),  sera  apportée  dans  le  prétoire ,  pour  acecmiplir 
sur  ce  symbole  de  l'ûnmeuble  litigieux  les  f(Mrmalités  prescrites 
qu'on  allait  jadis,  arec  le  magistrat,  remplir  sur  les  lieux  mê- 
mes (4).  Ainsi,  lorsque  les  trente  curies  ne  s'assembleront  plus, 
trente  licteurs  en  seront  le  symbole,  et  certains  actes  jnridiqaes 
qui  devaient  s'accomplir  par  une  décision  des  Comices  s'accom- 
pliront devant  la  hache  des  licteurs  (5). 

Le  droit  romain  pur,  le  véritable  droit  civil,  est  plein  de  ces 
gestes  et  de  ces  objets  symboliques,  qui  interviennent  pour  don- 
ner un  eoyrps  perceptible  et  matériel  aux  actes  juridiques  et  au  but 
vers,  lequd  ils  tendent. 

Les  aetesy  les  gestes  extérieurs,  sont  accompagnés  de  paroles. 
loi  règne  k  même  esprit.  Ces  paroles  seront  des  formules  consa- 
crées j  la  langue  nationale  seule  y  pourra  être  employée;  souvent 
telle  expression  substituée  à  telle  autre  changerait  les  effets  de 
Vaeteoal'anéantirait.  On  adressera  des  interrogations  solennelles 
«MX  parties,  aux  témoins  ,  à  ceux  qui  figurent  dans  l'acte.  Des 
réponses  solennelles  devront  être  faites  par  eux.  Et  ces  interro- 
gations^ct  ces  r^n^es,  et  ces  formules,  austères,  précises,  sou- 
vent immuables^  faites  à  haute  voix,  ne  laisseront  aucun  doute 
sur  les  volontés,  et  graveront  rudement,  profondément  dans  l'es- 

•  •  • 

prit,  les  conséquences  de  l'acte  que  l'on  fait  ou  auquel  on  co- 
opère (6).  Tel  est  encore  un  des  caractères  du  droit  civil  romain, 
quant  au  r^^u^^ut  des  actes  juridiques. 


^■M 


etaotrflfois  dn  U  pefionne  mflme,  pour  garantie  d'une  dette  [nesnm,  dans  son  acception 
la  plus  spéciale). 

(1)  A.  Gelfius,  XX,  10. 

(^]  €  Festaca  antemi  utebantur  ^uasl  liasta  loco,  signo  ^odam  justi  donûnii  ;  maxime 
enimsua  esse  cïedebant,  qua  exkostibus  cepissent;  unde  in  centnmTiralibua  Jadiciis» 
basta  prsponitur.  »  Gaî.  4.  g  16. 

(3)  tfous  exposerons  ces  cas  ci-dessous,  en  parlant  de  cette  procédure. 

(4)  Cicer.  ffro  ttwena.  xii'.  —  Gai.  4.  {  17. 

iS)  V.  mon  HUtoire  du  Droit,  p.  169. 
6)  Ainsi  pour  tes  diyerses  formules  qui  accompagnent  la  mancipalion ,  la  cessiou  m 


fi 
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Ihdto  les  dîéposttions  premières  du  droit  d\il,  les  écrits  ne  fi- 
gurent jamais  au  nombre  des  prescriptions  ;  tout  se  fait  verbale- 
ment ;  à  ne  s'agit  que  de  paroles  consacrées.  Lorsqu'ils  inter- 
Tiennent  plus  tard,  c'est  comme  précaution,  pour  mieux  arrêter 
le  sourenir  de  l'acte,  mais  non  comme  condition  essentielle  à  sa 
TaHdité.  n  s'écoulera  du  temps  avant  que  le  droit  prétorien,  que 
les  constitutions  Impériales,  exigent  du  parchemin,  des  tablettes, 
des  signatures,  des  cachets  pour  les  testaments,  ou  l'insinuation 
des  actes  de  donation  sur  des  registres  publics. 

D  iant  voir,  à  mesure  que  l'on  passe  d'une  société  primitive 
à  une  société  nouvelle,  la  transformation  que  subissent  ces  actes 
juridiques  sLe  symbole,  qui  cesse  d'être  compris  et  ne  parait  plus 
qm'ime  entrave  ridicule  ;  —  Ses  antiques  applications  dans  les 
proeédnres  judiciaires,  qui,  déjà  au  sixième  siècle  de  Rome,  sont 
l'objet  de  la  haine  publique  {in  odium  ven&runt)^  dit  Gains  (1)  ^ 
— ^La  loi.£BiiTiA  (557y  583,  de  Rome),  et  les  lois  Julia  (de  Jules 
César  et  d'Auguste),  qui  les  suppriment  presque  en  totalité  dans 
ces  procédures  (2)  ;  —  Cicéron  qui  les  tourne  en  dérision  (3)  ; — 
Des  adoueissements  aux  solennités  et  aux  formules  juridiques  du 
testament ,  qui  sont  devenus  populaires  au  temps  d'Auguste 
{quad  populare  erat\  disent  les  Instituts  (4) ,  et  les  fidéicomnds 
et  les  oodiciUes  qui  sont  admis  ;  —  Le  préteur  qui  atténue  con- 
stamment les  conséquences  souvent  iniques  de  l'asservissement 
aux  ferines^ — Constantin  n.  Constance  et  Constant,  qui,  tout  en 
laissant  subsister  la  nécessité  des  interrogations ,  des  réponses, 
des  paroles  à  prononcer,  suppriment  le  caractère  sacramentel  des 
termes,  dans  tous  les  actes,  comme  des  pièges  de  syllabes  tendus 
aux  parties  (5)  ;  — Le  grec  qui  s'élève  au  niveau  de  la  langue 
romaine  ;  —  Justinien  enfin  qui  eSaee  les  derniers  vestiges  et 
qui  amène  les  actes  juridiques  à  leur  dernière  simplification. 

Dn  reste,  ce  tableau  n'est  pas  exclusivement  propre  à  la  civi- 
lûatkm  ronudne.  Ces  actes  juridiques,  aux  symboles  matériels, 
aux  formules  consacrées,  aux  interrogations  et  aux  réponses  so- 
lennelks  :  puis  leur  transformation,  leur  décadence,  leur  sim- 

jwrt,  etc.  ;  nnsi  ponr  Vinstittttion  d'héritier,  pour  les  legs,  pour  la  erUion,  sorte  d'ac- 
ceptation sacrameotelle  de  rhérédité^poorla  stipulation,  pour  l'acceptilatioii,  etc.  (Voir 
ees  diverses  matières.)  —  Nous-mêmes,  dans  un  acte  éminemment  grave  par  sa  naturo 
lA  par  ses  conséquences,  la  célébration  du  mariage,  nous  aTons  conservé  la  nécessité  de 
ces  interrogations  et  de  ces  réponses  solennelles. 

(1)  G^.  4.  S  30. 

\ï)  Hi9Urir0dêif0i^,  p.  181. 

(3)  Cicer.  pro  Murena,  xii. 

(4)  Inst.  de  Justin.  S.  23.  1. 

(â)  «luris  lomml» ,  aucupatione  syllabarum  insidiastes  cunctomm  actions,  ladicitus 
iaputentor.  »  C.  2. 38.  1.  *  V.  Zri«(oir«(2udroi(,  p.  315. 
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pMcation,  se  reproduisent  dans  plus  d'une  histoire  nationale. 
Qu'on  se  reporte  à  Tenfance  des  peuples  modernes  de  notre 
Europe  ;  qu'on  étudie  ces  temps  que  Yico  appelle  les  temps  bar- 
bares revenus  ;  qu'on  suive  le  développement  de  ces  civilisations 
nouvelles  :  on  retrouve  le  même  caractère  dans  les  institutions. 
Aussi  le  philosophe  napolitain  y  puise-t-il  l'inspiration  de  cet 
éternel  retour  auquel  il  condamne  les  choses  humaines  (il  ricorso 
délie  cose  itmane).  Inspiration  du  génie  généralisant  sui*  de  trop 
faibles  éléments  ?  Retour  qui,  appliqué  à  l'humanité  entière, 
heureusement,  n'est  qu'un  rêve  :  Thumanité,  sauf  quelques 
écarts,  marche  en  droite  ligne,  et  non  pas  en  cercle  ! 

M.  Acccft  du  droit  elTll.  —  Actes  du  droit  de»  fcn». 

A  côté  des  actes  juridiques  réglés  par  le  droit  de  la  cité,  actes 
du  droit  civil  romain,  exclusivement  propres  aux  seuls  citoyens, 
on  admet  quelques  actes  qui  ont  aussi  pour  but  spécial  la  créa- 
tion, la  modification  ou  l'extinction  de  certains  droits,  mais  que 
l'on  reconnaît  comme  appartenant  au  droit  des  gens,  comme 
communs  à  tous  les  hommes.  Leur  forme  n'a  reçu  aucun  règle- 
ment, aucune  solennité  sacramentelle  du  droit  civil  romain.  Ils 
peuvent  avoir  lieu  entre  citoyens,  entre  étrangers,  ou  entre  les 
uns  et  les  autres  réciproquement.  Ce  sont  ces  actes  qui  alimen- 
tent la  juridiction  du  préteur  pérégrin,  et  celle  des  présidents 
dans  les  provinces. 

»7.  On  ettoyen  ne  pent  être  repréwiité  par  un  aatre  dOBS  le»  oetcftlari- 

dfqtiicf. 

Voilà  un  principe  distinctif ,  qu'il  faut  mettre  en  saillie,  parce 
que  seul  il  pourra  nous  révéler  le  caractère  d'un  grand  nombre 
de  dispositions  du  droit  romain.  La  personne  du  citoyen  ne  peut 
être  représentée  par  aucune  autre  dans  les  actes  du  droit.  Cha- 
cun doit  intervenir  et  agir  pour  soi-même  sur  la  scène  juridique, 
car  la  conséquence  des  actes  s'applique  immédiatement  à  celui 
qui  remplit  le  rôle.  Ce  sont  des  acteurs  qui  n'ont  pas  de  doublure. 
Cependant  le  chef  de  famille  peut  se  faire  représenter,  dans  un 
grand  nombre  de  cas,  par  ses  esclaves,  par  ses  iils  de  famille, 
par  ceux  qui  sont  soumis  à  sa  puissance,  parce  qu'ils  portent  le 
même  masque  juridique,  la  même  personne  que  lui  :  c'est  sa 
personne  qui  est  sur  leur  visage.  Ils  accompliront  les  gestes,  ils 
prononceront  les  paroles  prescrites,  et  les  conséquences  de  l'acte 
seront  acquises  au  chef  dans  la  personne  duquel  leur  individua- 
lité va  s'absorber  '1).  Hors  de  là,  pas  de  représentation  d'un 
citoyen  par  un  autre. 

(i)  C'est  ainsi  qu'on  obvie,  dans  certaios  cas,  à  1  impossibilité  d'accomplir  les  acUs 
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Toutefois,  avec  le  temps,  cette  rigueur  de  principes  s'adou- 
ài  :  on  distingue  entre  les  actes  du  droit  civil  et  les  actes  du 
droit  des  gens  (1). 

Pour  les  premiers,  qui  demandent  des  paroles  et  des  solenni- 
tés prescrites,  le  droit  primitif  se  maintient.  Quant  aux  seconds, 
par  des  considérations  d'utilité,  pour  la  facilité  des  négocia- 
tions (2),  on  admet  la  possibilité  d'agir  par  procureur,  par  agent 
d'affaires.  Et  bien  que,  selon  la  stricte  logique  des  principes,  les 
conséquences  de  l'acte  s'appliquent  à  celui  qui  a  agi,  cependant, 
à  Paide  de  comptes  réciproques,  de  procédés  indirects  et  d'inter 
prétations  variées  selon  les  cas,  on  parvient  à  les  reporter  sur 
celui  à  qui  l'affaire  appartient  réellement  (3). 

ss.  Volante,  cantentcmcnt   {amsenêus).  —  ipiomnee  [ignorantia);  «nrenr 
(error);  dal  {doku  lomu,  dolus  malus);  ^miemee  et  crainte  {vu,  metus). 

Les  actes  juridiques  emportent  nécessairement  la  notion  de 
l'intention,  de  la  volonté  de  l'homme.  C'est  l'élément  spirituel 
de  l'acte  ;  tandis  que  la  forme  en  est  le  vêtement  matériel,  la 
manifestation  physique. 

Certains  actes  s'opèrent  par  la  volonté  d'une  seule  personne  : 
alors  il  y  a  uniquement  volonté  (voluntctë).  D'autres  exigent  le 
concours,  l'accord  de  deux  ou  de  plusieurs  volontés  :  alors  il  y 
a  consentement  {consensm  :  de  sentire  ciim),  c'est-à-dire  adhé- 
sion réciproque  du  sentiment  des  uns  au  sentiment  des  autres. 

A  cette  théorie  se  rattachent  :  Celle  sur  l'ignorance  {ignoran- 
tia) ;  qui  consiste  dans  le  défaut  complet  de  connaissance  d'une 
chose  (de  in  privatif,  et  gnoscere,  connaître).  Le  défaut  de  con- 
naissance a  des  effets  différents,  selon  qu'il  porte  sur  le  droit 
(ignorantia  juris)j  ou  sur  le  fait  {ignorantia  facti).  Ije  Digeste 
consacre  un  titre  à  leur  examen  (4)  ; 

Celle  sur  l'erreur  {error)^  qui  consiste  dans  la  connaissance 
fausse  d'une  chose ,  et  qui  peut  x>orter  aussi  sur  le  droit  ou  sur 
le  fait  ; 

Celle  sur  le  dol  {dolus)  ;  qui  comprend  toute  ruse,  tout  détour, 
c'est-à-dire  toute  altération  quelconque  de  la  vérité  dans  les  faits 
ou  dans  les  paroles,  employée  intentionnellement,  pour  induire 

.. ___■_  »  ■  ■  i-ïi  - 

îviidiqiies  pour  \t  chef  de  famille  infans,  qui  ne  peut  parler.  Un  de  ses  esclaves  fi^irora 
H  parlera  dans  l'acte,  et  les  résultats  en  seront  acquis  au  chef. 

(1)  Qwid  eiviUîer;  tfvod  naturaliter  acquiritur,  dit  Modestin.  Dig.  41. 1.  53. 

(9)  UiiliUUiê  eauia,  dit  Paul  (  Sent.  5.  S.  g  S  ) ,  rtUione  tailitatii,  disent  les  empe- 
nvit  Sérère  et  Antonin.  G.  7.  33.  1 . 

13)V.  ci-dessona,  Ut.  I,  i  la  fin  du  titre  90  :  De  l'adminittralion  du  tuteur;  ?.  9.  §  5 
et  3.  S6  :  Du  mandat. 

T  Wg.  î?.  6.  Dejuris  et  facti  ignorantiot 
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un  autre  en  erreur,  pour  l'influencer  dans  sa  yoloptë  et  dans  ëes 
actes.  Les  Romains  distinguaient  le  dol  licite  {dolu^  bonus),  em- 
ployé dans  le  but  de  se  défendre  ;  et  le  dol  illicite  {doll^s  mc^us)^ 
commis  dans  le  but  de  nuire  à  autrui.  Ce  dernier  ^t  défini  par 
Labéon  :  «  omnis  calliditas,  fallacia,  machinatiQ  qd  çirçufiiv^ 
niendum,  decipiendum  allerum  adhibita  ((),  » 

Enfin  la  théorie  sur  la  yiolence  (vi$\  qui,  par  U  menaoç  d'oii 
mal  imminent,  ou  par  le  commencement  d'exécution  d'un  ma}, 
produit ,  dans  Pesprit  de  la  personne  menacée,  la  crainte  (me- 
tus),  et  agit  ainsi  comme  moyen  de  contrainte  sur  s^  yolootlé. 

La  maxime  du  droit  ciiril  romain,  h,  l'égard  doQ  actes  jfuidi-r 
ques  qu'il  régit,  c'est  que,  malgré  l'erreur i  le  dol  ou  If^  yiolepce, 
si  le  consentement  a  été  donné,  si  l'acte  juridique  a  été  accompli 
dans  ses  solennités  et  dans  ses  paroles,  son  effet  est  produit  :  le 
droit  est  créé,  modifié  ou  éteint  conformémetit  au  but  de  l'acte 
accompli.  Mais  le  droit  des  gens  ne  partage  pas  ce  principe  $  le 
préteur  en  oondamne  l'iniquité  ;  et,  par  des  moyens  détournât, 
par  des  procédés  ingénienx,  il  parvient  à  corriger  ce  matérialis- 
me inflexible  du  droit  civil. 

S  m.  FAITS  ou  ÉYÊNElfENTS    NON  JURIDIQUES. 

sa.  Mée  4m  fUd  ■•!!  Ivriattnci.  —  mnetpc»  régslatem  <•  lenvi  e^naf- 

«oenees  en  droit. 

Nous  signalons  m  tous  les  faits  autres  que  les  actes  juridiqaea. 
Multitude  d'événements  s^rvenus  ou  accomplis  dans  le  monde 
des  sens,  sans  aucun  but  de  créer,  de  modifier  ni  d'éteindre  aa- 
cun  droit,  ils  ont  cependant  des  conséquences  qui  souvent  pre- 
duisent  cet  effet,  et  qu'il  importe  de  régler. 

Tous  les  événements  auxquels  l'homme  reste  étranger  sont 
compris  dans  cette  classe.  D'autres  peuvent  arriver  avec  sa  par- 
ticipation, mais  sans  volonté  de  sa  part  ;  d'autres  enfin,  par  Pef- 
fet  de  sa  volonté.  Les  uns  sont  licites,  d'autres  illicites. 

»  Nul  ne  doit  s'enrichir  au  préjudice  d'autrui  (2)  ;  » 

«  Chacun  est  obligé  de  réparer  le  préjudice  occasionné  par  sa 
faute  (3)  :  « 

(t)  Dig.  4.  3.  l.gî.  f.  Ulp. 

(2)  «  Jure  Bttar»  nqunm  est,  neminem  cum  alterras  detrhnento  et  injuria  fieri  loea- 
pktiorera.  »  Dig.  &0.  17.  SOS.  f.  P^mp.  —  13.  6. 14.  f.  Pomp.  —  «  Bono  et  «quo  wm 
conyeoit,  aut  lucrari  aliqaexa  cum  damnoalkeriiu,  aut  daranum  aestire  per  al  tenus  lu* 
emin.  »  Dig.  S8.  3.  6.  £  2.  f.  Pomp.  —  «  Nemo  ex  suo  delicto  meliorem  suam  condî- 
tMiMm  facere  potest.  »  Dig.  50.  17.  134.  §  1.  f.  Ulp. 

(3)  «  Non  débet  alteri  per  alterum  iaiqua  conditio  inferri.  »  Dig.  bO,  17.  74.  f.  Pa« 
pin.  —  «  Nemo  potest  mutare  coDsilium  suum  in  alterius  injuitam.  »  Ik.  75.  f.  Pap.  — 
«  Naturalis  simnl  et  civilis  ratio  suasit ,  alionam  conditionora  moliorom  quidem  (  etiaiu  ) 
ignorantis  et  inviti  nos  facere  posso,  dpteriorem  non  posse.  »  Dig.  3.  5.  39.  f.  Gtï. 
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Cm  deux  maiimes,  que  lœ  farisiSDiisalte»  ntudlui  ftimtllèiit 
en  loute  ooeaûon,  de  taiit  de  manières  diverses,  (Bt  qu'Clpleti 
léaime  laomiquement  en  ces  termes  :  alterum  non  ted«h^j  $ûwh 
cuiqm  tribuere,  dominent  la  matière.  C'est  par  elles  qiiè  te  f^ 
glent  la  plttpart  des  conséquences  juridiques  de  sembtaBlei  étë- 
nements. 

n  faut  y  joindre  cette  troisième  règle,  qiii  àppaMt  aussi  sous 
diverses  formes  dans  la  jurisprudence  :  «  Chacun,  sauf  Ità  i^- 
eoors  qui  pourraient  résulter  des  deux  maximes  précédentes , 
court  le  risque,  en  bien  comme  en  mal,  de  la  diôse  oii  des  droits 
qui  loi  appartiennent  (1).  » 

S  IV.   éLÉMENTS  INSÉPARABLES  DES  FAITS. 

M.  ht  tonyt  (ditfs);  le  Uca  {loouà). 

L'idée  du  fait  en  comprend  essentiellement^  isséparableliietlt, 
deux  autres  :  celle  du  temps,  fraction  de  l'éternité,  et  celle  du 
lieu,  fraction  de  l'immensité  :  la  place  que  le  fait  occupe  dans 
la  dur^,  celle  qu'il  tient  dans  l'étendue  ;  chacune  avec  sa  part 
d'influence  dans  le  droit. 

Le  temps  se  désigne  communément,  dans  \A  latigue  dti  droit 
romain,  par  l'expression  de  dies  ;  car,  dans  la  jplupart  des  cas, 
c'est  le  jour  qui  est  la  mesure  juridique  du  temps. 

Le  temps  où  l'éTènement  s'est  accompli,  la  relation  d'antério- 
rité ou  de  postériorité  du  fait  avec  tel  autre  (2)  ; — ÏJè  temps  de  sa 
durée  (3)  ;  — Le  temps,  par  rapport  à  la  tiè  des  persohnês.  de- 
puis la  naissance  jusqu'à  la  mort,  ce  qui  (x>ùstitue  les  divers 
degrés  de  l'âge  ;  —  Le  temps  à  partir  duquel  les  droits  commen- 
cent à  exister  ou  à  être  exigibles  {aies  a  quo,  a  die  ;  êx  diè)  ;  celui 
où  ils  devront  expirer  {dies  ad  quem;  ad  diem)  :  Ce  qui  coiistittië 
le  terme  (nommé  aussi  en  droit  romain,  dies)  ;  —  Le  temps  où 
la  poursuite  judiciaire  des  droits  peut  ou  doit  avoir  Heu  ;  —  Le 
temps ,  dans  la  n^ligence  mise  à  cette  poursuite  t  voilà  autant 
d'aspects  sous  lesquels  se  présente  l'influence  du  temps  sut*  leâ 
droits. — A  cette  matière  se  réfèrent  Pautiqbe  disitinctlon  des 
jours  en  fastes  ou  néfastes,  ceux  qui  étaient  et  ceux  qui  ne  pou- 
vaient être  consacrés  aux  affiiires  et  aux  procédures  juridiques 
(dies  fasti,  dies  nefasti)  ;  la  mesure  par  jours  utiles^  c'est-à-dire 


(4)  «  Secnodam  naturam  est ,  commoda  eujusque  rei  eam  seqni  qtiem  Ée^nhtdr  in* 
eommoda.  »  Dig.  50.  17. 10.  f.  Panl.  —  «  Injuriam  quas  libi  fada  est,  ponea  (emanefa , 
xroMm  ad  aliam  transferri  œquius  est.  »  Dig.  46.  1 .  67.  f .  Paal. 

())  Far  exemple  pour  la  naissance  ou  pour  le  décès  des  personnes,  quant  au  droit  à*hé» 

TéèUâ. 

(3)  Par  eicmplo  pour  V acquisition  par  la  possession. 
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en  ne  comptant  que  ceux  durant  lefkiaels  nul  obstacle,  ni  phy- 
sique, ni  juridique,  n'empêchait  d'agir,  et  celle  par  jours  conti- 
nus, c'est-^-dire  par  les  jours  dans  leur  écoulement  successif , 
sans  interrupti(m,  sans  distinction  des  uns  ni  des  autres  {tempus 
utile,  dies  utiles;  —  tempus  continuum,  dies  continui);  enfin  les 
diverses  autres  manières  de  compter  le  temps,  car  la  mesure 
n'est  pas  toujours  la  même  dans  les  diverses  applications  du 
droit. 

Le  lieu  {locus)  figure  aussi,  quoique  avec  moins  d'importance 
que  le  temps ,  dans  la  constitution  des  droits.  Ainsi,  par  exem- 
ple ,  le  lieu  de  la  naissance,  le  lieu  du  siège  juridique  ou  domi- 
cile ,  le  lieu  de  la  présence  corporelle  des  personnes  ,  le  lieu  de 
la  situation  des  choses ,  le  lieu  où  les  droits  doivent  être  exercés 
et  les  engagements  accomplis ,  le  lieu  où  leur  poursuite  judi- 
ciaire doit  se  faire. 

§  V.   CONSTATATION  DES  FAITS. 

fi.  PreoTet  {de  probationibw) . 

n  ne  suffit  pas  de  l'existence  du  fait ,  pour  que  le  droit  en  soit 
déduit  ;  il  faut  que  cette  existence  soit  constatée  ;  et,  eu  cas  de 
contestation ,  de  dénégation  de  la  part  de  ceux  qui  y  ont  intérêt , 
que  la  preuve  en  soit  faite. 

La  preuve  (pro6a(to)  consiste  toujours,  sans  aucune  excep- 
tion ,  dans  une  opération  du  raisonnement,  dans  une  déduction 
logique ,  qui ,  de  certains  faits  connus ,  nous  fait  ex)nclure  à 
l'existence  du  fait  inconnu. 

Les  déclarations  de  témoins  {testes)  ;  les  monuments  {monu- 
menta  :  de  monere ,  avertir)  ;  les  écrits  ;  les  marques ,  signes 
ou  vestiges  quelconques  ;  les  aveux  (confessio)  ;  le  serment  (Jus- 
jurandum) ,  sont  autant  de  faits  qui  peuvent  servir  à  tirer  cette 
conséquence ,  avec  plus  ou  moins  de  certitude  dans  la  déduc- 
tion ,  ou ,  comme  on  dit ,  des  moyens  de  preuve  plus  ou  moins 
concluants. 

A  tous  ces  moyens  de  preuve  s'applique ,  en  droit  romain , 
l'expression  de  instrumenta ,  prise  dans  son  acception  la  plus 
générale  (1).  Ils  sont  ou  publics  {instrumenta publica)^  ou  privés 
(privata) ,  ou  même  domestiques  {domestica). 

Toutefois ,  dans  un  sens  plus  restreint ,  instrumenta  désigne 
plus  spécialement  les  écrits  dressés  pour  constater  le  souvenir 
de  l'acte  :  écrits  auxquels  on  donne  aussi  une  midtitude  d'autres 

(  1  )  Instrumentorum  nomine  ea  omnia  aecipienda  8unt ,  quihxi^  cauia  xjuirui  po^tt.  » 
Dig.  5Î.  4.  I.f.  Paul. 
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uoms  :  oeax  de  scripla,  scriptura,  tirés  de  récriture  même  ;  ceux 
éeiabulœ ,  codex  et  son  diminutif  codicilli ,  cerœ  (tablettes  en- 
duites de  dre),  m^mirame  (parchemin),  chartœ  (papier),  tirés  de 
la  matière  qui  porte  récriture  ;  ceux  de  chirographum  (de  x'^^P* 
main  y  et  ypàff»,  écrire) ,  pour  l'écrit  émané  de  la  main  de  la  per- 
sonne engagée  (1)  ;  syngraphœ  (de  (f^y,  avec ,  et  ypôLfta,  écrire) , 
pour  les  écrits  signÀ  des  diverses  parties  et  remis  en  exemplaires 
différents  à  chacune  d'elles  ;  apocha,  quittance  (de  mtixf^,  rece- 
voir) ,  et  son  correspondant ,  antapocha  (de  àvrï,  en  échange 
de ,  et  apocIia)y  déclaration  qu'on  a  reçu  la  quittance  (2);  en&i 
quelquefois  le  nom  très-général  de  cautio  (de  cavere,  prendre  ou 
donner  sûreté) ,  parce  que  l'écrit ,  fournissant  un  moyen  de 
preuve ,  est  une  sûreté  (3). 

Souvent,  lorsqu'un  acte  juridique  s'accomplit,  ou  même  lors- 
qu'un fait ,  un  événement  non  juridique  est  survenu ,  les  per- 
sonnes intéressées  font  intervenir  dans  l'acte,  ou  recueillent 
après  l'événement,  divers  éléments  de  preuve  qui  leur  serviront 
à  constater  l'existence  du  fait ,  générateur  pour  eUes  de  certains 
droits.  Il  est  important  de  ne  pas  confondre  dans  l'accomplis- 
sement des  actes  juridiques  les  formalités  qui  interviennent 
ainsi  par  précaution ,  pour  la  preuve  seulement  {ad  probaiio- 
ueni) ,  sans  qu'elles  soient  nécessaires  à  l'existence  de  l'acte 
(sauf  la  difficulté  d'en  prouver  l'existence) ,  avec  les  solennités 
essentielles ,  dont  l'accomplissement  est  indispensable  à  la  va- 
lidité de  l'acte  juridique ,  et  sans  lesquelles  cet  acte  n'existerait 
pas. 

I^  question  de  savoir  sur  qui ,  en  cas  d'incertitude  ou  de  dé-  ' 
nation  d'un  fait ,  tombe  l'obligation  d'en  faire  la  preuve  ,  est 
une  des  plu&  importantes  et  souvent  des  plus  délicates  dans  le 
droit,  nie  est  dominée  par  ce  principe  général ,  que  c'est  à  celui 
qui  invoque  un  fait  comme  ayant  créé ,  modifié  ou  éteint  quel- 
que droit ,  à  prouver  l'existence  de  ce  fait  (4).  Qu'est-ce,  en  dé- 
finitive ,  qu'un  fait  ?  Bien  autre  qu'un  changement  dans  l'état 
du  monde  des  perceptions.  C'est  donc  à  celui  qui  prétend  qu'il 
Y  a  eu  changement ,  que  quelque  chose  de  nouveau  est  survenu 
dans  ce  monde ,  et  par  suite  dans  l'état  des  droits ,  à  prouver  le 
changement  :  jusqu'à  cette  preuve ,  on  reste  dans  le  $ialu  qiio. 

(1)  Dig.  9.  14.  47.  S  1.  f.  Scaavol.  —93.  1.  41.  $9.  f-  Modest. 

{t}  C  4.  21.  19  coast.  Jastinian. 

(3)  Dig.  S.  14.  9.  S  1.  f.  Paul  ;  et  47.  £  1.  f.  Scaevol.  —  29.  3.  95.  $  4.  f.  Paul.  -. 
n  faut  bien  se  garder  de  donner,  en  droit  romain,  à  cautio^  le  sens  spécial  que  nous  lui 
doBBeos  en  droit  français.  C'est  une  expression  très-générale,  qui  s'applique  à  toute  sA- 
reté,  à  toote  garantie  donnée  par  une  partie  à  l'autre. 

(4)  «  Ei  ineumhit  prohiUio,  qui  dicit,  non  qui  negat.  »  (  Dig.  99.  3.  9.  f.  Paul.) 
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ti.  ^rêêùmptionê  (de  prcnumpiionibus). 

0 

Quelquefois  le  droit  (chez  les  BiMnaiiifi ,  noa*seutoneiit  la  loi 
positive ,  mm  la  jurisprudence ,  la  scieuce  juridique)  fait  lui- 
même  ,  et  à  l'ayauce ,  l'opération  du  raisonnement ,  la  dédnc- 
tion  logique  :  il  tire  lui-même  à  ravance ,  de  certains  fiiits  con- 
nus ou  posés  en  hypothèse  ,  la  conclusion  à  l'existence  du  fait 
inconnu.  C'est  ce  qui  se  nomme  véritablement  présomption 
(firwmmptio  :  deprœ  et  de^umere,  prendre,  déduire  à  ra\ance). 
Le  droit ,  dans  une  opération  logique  ainsi  faite  à  l'avance ,  ne 
peut  pas  évidemment  prendre  sa  déduction  dans  les  détails  par- 
ticuliers des  faits  qui  ne  sont  pas  encore  arrivés  ;  mais  il  la 
prend  dans  les  faits  généraux ,  dans  ce  qui  a  lieu  toujours  ou  le 
plus  souvent,  H  fait  une  généralisation. 

Dans  certains  cas ,  le  droit  fait  cette  généralisation  impâieu- 
sèment ,  irrévocablement ,  sans  permettre  qu'on  la  combatte 
par  les  détails  particuliers  de  chaque  Aût.  Tel  est  le  cas  de  cette 
maxime  :  «  resjudicata  pro  veritate  accipitur  (1)  ;  «  tel  est  celui 
de  la  règle  qui  repousse  de  la  famille ,  comme  n'appartenant 
pas  au  mari,  l'enfant  né  dix  mois  après  la  mort  de  ce  dernier  (2); 
tels  sont  encore  quelques  autres  cas  (3).  C'est  cette  présomption 
que  les  commentateurs  ont  nommée ,  dans  un  latin  barbare  qui 
n'a  jamais  appartenu  au  droit  romain  :  prœsumptio  jwrii  et  de 
jure. 

Dans  d'autres  cas ,  le  droit  fait  sa  généralisation ,  mais  en 
admettant  avec  plus  ou  moins  de  latitude,  la  preuve  contraire  ; 
c'est-à-dire  en  permettant  aux  parties  de  combattre  la  déduc- 
tion des  faits  généraux  par  les  détails  propres  à  chaque  fait 
particulier,  afin  d'établir  ainsi  que  la  généralisation  n'est  pas 
exacte  dans  le  cas  dont  il  s'agit  (4).  C'est  cette  présomption  que 
les  commentateurs  ont  nommée,  toujours  de  leur  seule  autorité , 
prcBsumplio  jurU  tantum.  Elle  rejette  l'obligation  de  la  preuve 
sur  celui  contre  qui  existe  la  présomption. 

On  voit  que  la  présomption  consiste  absolument  dans  la  même 

(1)  Dig.  50. 17. 507.  f.  Ulp. 
(5)  D.  38.  16.3.  §11.  f.  Ulp. 

(3)  Par  exemple,  Inst.,  3.  26,  et  C.  4.  30.  14.  eonstMastînfaii.,  ponr  l'exception 
non  nvmerakB  pectmiœ. 

(4)  Par  exemple,  leè  dlTerses  présomptions  relatives  à  la  filiation  :  «  Paiêr  it  est  quem 
nuptxœ  detnonttrant,  >  Dig.  9.  4.  5.  f.  Paul.  «  Creâendum  est  eum  qui  ex  jusUê  nup^ 
ttù  upUmo  meMê  naive  ett,  juitum  e»*e,  »  Dig.  1.  5.  19.  f.  Paal,  et  38.  16.  3.  g  12, 
f.  Ulp.  ;  et  pour  le  cas  d'absence  du  mari  :  Dig.  1.  6.  6.  f.  Ulp.  —  Pour  la  remise  an 
titre  au  débiteur:  Dig.  9.  14.  S.  g  1.  f.  Paul  ;  pour  le  titre  biffé  :  Dig.  S9.  3.  94.  f. 
Modest.  ;  pour  l'intention  présumée  de  comprendre  ses  héritiers  dans  les  actes  qu'on  ftiit. 
29.  3.  9.  f.  Gels. 
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opération  intellectuelle  qae  la  prenye  :  c'est  tonjoors  }a  consé- 
qnenoe  tirée  de  Hait»  eontias  à  nn  fait  inconnu.  Seulemetit,  dans 
la  présomption ,  l'opération  est  iaite  à  l'vnmoe  ^  et  par  voie  de 
généralisfttion ,  indépendamment  ds  tout  eumM  du  détail  des 
faits  particoUerSp  On  Toit  aussi  combien  il  serait  erroné,  cédant 
à  des  idées  et  à  l'impression  du  langage  vulgaire ,  de  se  figu- 
Ter  la  présomption  »  dans  Ja  lan^e  du  droit ,  oomme  inférieure 
à  la  preuve ,  comme  ayant  moins  do  force ,  minns  de  certitude 
qu'elle ,  tandis  qu'elle  la  prédomine  »  et  quelquefois  lui  corn* 
mande  irrévocablement. 

Quant  aux  présomptions  i  c'est-à<4ire  aui  déductions  antici- 
pées et  tirées  de  la  généralité  des  faits,  qui  peuvent  se  former 
dans  l'esprit  du  juge  ou  des  particuliers,  elles  ne  sont  pas,  dans 
le  droit  rowaiu ,  classées  à  part,  ni  séparées  des  autres  variétés 
de  preuves. 

Toute  cette  matière ,  c'est-à-dire  tout  ce  qui  se  réfère  à  la 
constatation  des  faits ,  était  du  reste  traité  avec  soin  par  les  ju- 
risconsultes (1). 

•s.  ¥êêu  aovtma  {dêr^buidMii). 

Enfin,  il  est  des  cas  où  un  doute  difficile  h  résoudre  enveloppe 
les  faits. 

Gela  peut  se  présenter  dans  les  actes  juridic[ues ,  quant  aux 
intentions ,  quant  aux  expressions  des  parties  ;  surtout  dans 
ceux  qui  ne  sont  pas  soumis  à  des  formule^  prescrites ,  immua- 
bles dans  leurs  termes  :  il  y  a  lieu  alors  h  interprétation. 

Gela  peut  arriver  aussi  à  l'égard  des  événements.  Et  quel- 
quefois la  situation  juridique  est  telle ,  que ,  quelle  que  soit 
l'incertitude ,  il  faut  absolument  en  sortir  d'une  manière  ou 
d'autre ,  il  faut  donner  une  solution  quelconque.  Alors  la  loi , 
la  science  juridique  en  donnent  une,  souvent  moins  parce 
qu'elle  est  probable  que  parce  qu'elle  est  indispensablement 
nécessaire ,  ou  conforme  à  des  sentiments  d'humanité,  de  bien- 
YeiUance  ou  d'utilité  (2). 

Les  jurisconsultes  romains  ont  exercé ,  en  mftinte  occasion , 
sur  ces  cas  douteux  ,  la  subtilité  de  leur  esprit  (3). 


(I)  Oig.  29.  3.  De  probationibus  et  prœsumplionibui;  4.  De  fide  inetrymenUtrum ; 
5.  De  testibuê  ;  49.  2.  De  confeeei*  ;  13.  2.  De  jurejurando  tive  voluntario,  eive  neçeê* 
wria,  sive  juàieiaiû  -^  Et,  daos  le  Gode  de  Justinien,  les  titres  oorreapondtatt, 

(9)  Tels  sont,  avec  des  nuances  distinctes,  les  cas  de  diverses  persanncs  ayant  des 
droits  réciproques  sabordonnës  au  décès  de  Tune  ou  de  Vautre,  et  mortes  dans  le  même 
étènement ,  sans  qu'il  soit  possible  de  déterminer,  en  fait,  laquelle  a  succombé  la  pre* 
mière.  I>ig.  34.  4.  9.  $  5.  f.  Tryph.  ;  16.  pr.  f.  Marcian.  ;  99.  f.  Javol.  93.  C.  Gaï. 

13)  Dig.  34.  5.  De  rebut  dultii*. 
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§  VI.   FAITS   DE  PURE  CRÉATION,  DE   PURE  SUPPOSITION  JURIDIQUE. 

M.  FletloiM  ém  érmît  dvU  oo  eu  droit  »rétaricn. 

Le  droit  crée  des  personnes  et  des  choses  qui  n'existent  pas  : 
de  même ,  il  crée ,  en  abstraction ,  des  faits  purement  imagi- 
naires. 

C'est-à-dire  que  ces  faits,  quoique  n'ayant  aucune  réalité, 
sont  établis  intellectuellement,  et  que  les  droits  en  sont  déduits 
comme  s'ils  avaient  véritablement  existé. 

C'est  là  ce  qu'on  nomme  des  fictions  (fictioms).  Lajurisprudence 
romaine  nous  en  offre  un  grand  nombre  :  quelques-unes  appar- 
tenant au  droit  civil  lui-même  (I),  la  plupart  imaginées  par  le 
droit  prétorien.  Et  les  commentateurs ,  surenchérissant ,  en  ont 
vu  dans  bien  des  hypothèses  où  il  n'en  existait  aucune  (2). 

Le  but  le  plus  fréquent  de  ces  fictions  a  été  de  ménager  h 
transition  du  droit  civil  primitif,  rude  et  inflexible,  à  un  droit 
plus  équitable  et  plus  philosophique.  Pour  étendre  les  résultats 
du  droit  civil  à  des  cas  qui  réellement  se  trouvaient  en  dehors 
de  ses  dispositions,  ou  pour  écarter  ces  conséquences  lorsqu'eOes 
paraissaient  trop  rigoureuses,  on  a  supposé  tels  faits,  telle  qua- 
lité de  pure  invention,  et  l'on  a  api  comme  si  ces  faits  existaient. 
C'est  le  préteur  surtout  qui  a  usé  de  ce  subterfuge,  dans  son  tra- 
vail incessant  de  civilisation  sur  le  droit  primitif  (3}. 

En  somme ,  et  à  part  cet  usage  particulier  formant  un  des 
traits  caractéristiques  du  droit  romain,  les  fictions  ou  supposi- 
tions juridiques  de  faits  ne  sont  autre  chose  qu'une  manière  pl»^ 
laconique  de  formuler  les  dispositions  qu'on  veut  appliq"^'^'  '^ 
une  situation,  en  disant  :  on  déterminera  les  droits  comme  si  te! 
fait  avait  eu  lieu  (4). 

Le  domicile,  ou  le  siège,  la  demeure  juridique  d'une  personne 
pour  l'exercice  de  certains  droits,  n'est  autre  chose,  surtout  dans 
notre  législation  ,  qu'un  fait  de  cette  nature ,  c'est-à-dire  un 
fait  de  création  juridique. 

(  1  )  TcUes  sont  ceUes  dont  il  ëUit  question  dans  an  passage  des  Instituts  de  Gaïas,  o.i 
une  page  entière  du  manuscrit  a  manqué,  et  sur  lesquelles  nous  n'aTons  que  deux  par 
.  graphes.  Gaî.  4.  SS  ^^  «^  ^3. 

(9)  Ainsi  le  poHliminxwm,  ni  même  les  dispositions  de  la  loi  GoniiELiA  >  que  les  co 
menUteurs  nomment  généralement  ;  ^tton  de  la  loi  Comelia,  n'ont  été  qualifies  ^ain«'- 
on  droit  romain.  Voir  pourtant  ce  que  nous  en  avons  dit  ci-dossous,  I.  t*?.  §  ^»^*  ^* 

(3)  C'est  ainsi  qu'il  suppose  quelquefois  Vcxistencc  de  la  qualité  d'héritier  (Oai.  4. 
§  34  )  ;  l'usucapion  accomplie  (  Gai.  4.  g  36  )  ;  ou,  en  sons  inverse,  non  accompli-  »«;'  • 
V  6.  S  5  )  ;  la  qualité  de  citoyen  à  un  étranger  (  Gaï.  4.  g  37  )  ;  la  diminution  de  t"  - 
non  avenue,  quoiquene  ait  eu  lieu  (  Gaï.  4.  g  38  ) .  —  Oe  là  toutes  ces  actions  notnni'"- 
fietitÛB  actiùnes. 

(4)  Ce  qui  concerne  le  postliminùtm  et  la  loi  Cobxfî.ia  n'p«?t  pas  autre  chose. 
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G01ICX1I8I01I  DE  LA  PREMIÈIE  PABTIB. 
êi.  QénératlOB  «et  droits. 

Tous  les  éléments  indispensables  à  eette  génération  nous  sont 
connus.  Noos  airons  le  sujet  actif  et  le  sujet  passif,  dans  les 
personnes;  l'objet,  dans  les  choses;  la  cause  efficiente,  dans  les 
faits. 

A  toate  situation,  à  toute  combinaison  de  ces  trois  éléments 
(pi'on  applique  soit  la  notion  philosophique  de  ce  qui  est  bon 
et  équitaUe  (jus,  ars  boni  et  œqui)y  soit  la  notion  positive  de  ce 
qui  est  ordonné  légiBlativement  (jtês,  lex,  quodjussum  est)y  on 
aura  pour  conséquences  immédiates  et  variées,  selon  les  cas,  les 
droits  (jura) ,  c'est-ànlire  les  facultés  et  avantages  conférés  par 
le  droit. 

Ainsi,  c'est  le  droit  (jus)j  pris  dans  sa  fpremière  acception 
<  V.  ci-dessus,  page  4,  n""  1),  comme  science  de  ce  qui  est  bon  et 
équitable  ou  de  ce  qui  est  ordonné ,  qui ,  appliqué  à  la  combi- 
naison de  ces  trois  éléments  :  les  personnes,  les  choses,  les  faits, 
donne  pour  conséquences  les  droits  (jura)j  pris  dans  la  seconde 
acception  du  mot  (page  6,  n'*  2),  comme  effet,  comme  résultat. 

Les  droits  sont  engendrés.  Donnons  quelques  idées  générales 
et  rapides  sur  ce  qui  les  concerne,  en  les  considérant  en  eux- 
mêmes. 

DEGXIÊIE  PARTIE. 

osa    1IAOXT8    ST  X>Sa     AOTXOV8. 


TITRE  PREMIER.  —  DES  DROITS. 

Z    1er.  _  CLASSinCATION    GÉNÉRALE    DES    DROITS. 


M.  llr«lU  personnels;  droits  réels  :  classIflcaUon  non  tormUkét 

en  droit  romain. 

Droit  est  ici ,  toute  faculté  qu'a  une  personne  de  faire ,  d'o- 
mettre ou  d'exiger  quelque  chose  (page  6,  n"*  2). 

La  sphère  est  large  :  il  faut  que  l'esprit  d'analyse  vienne  dis- 
cerner les  variétés  et  préciser  les  idées  par  une  bonne  classifi* 
cation. 

T.a  jurisprudence  romaine  n'a  pas  formulé  de  division  géné- 
rale, sous  laquelle  elle  ait  rangé  toutes  les  diverses  espèces  de 
droits.  Klle  a  protvédé  plus  parcellairement.  Mais  de  quelques 
indications  éparses,  et  du  rapprochement  des  résultats  analo- 


7»  oiatÈâàLiBAnov  du  daoit  romaih. 

gaes,  on  a  tiré  une  cbisgîfieatMO,  aajoufd'liiii  iFvlgaire  et  accep- 
tée par  tous,  qui,  bien  <ju'eUe  n'appartienne  pas  au  droit  ro- 
main, en  a  été  déduite  ; 

l«s  draitB  M  dirigent  en  !  droits  personnels  et  droits  réels. 

Now  acceptons  oetle  ditision,  parée  ^u'^Ue  eftt  exacte,  pourtu 
qu'eUe  tk)\t  Wen  définie. 

t7.  leée  do  drou  penonnel  «t  4*  érmU  vM. 

Sur  c^tte  définition^  autant  d'auteurs^  ptesqœ  autant  d'idées. 
Faisant  un  moment  al>straction  des  traditions  vamaines,  pour 
avoir  recours  a^u  pur  raisom^ement  phikMophifw,  tcugi  la  notion 
que  qous  croyons  pouToir  en  donner  i 

Q  a'ewte  de  droits  que  de  personne  à  tienonne;  tonk  drcita 
donc  nécessairement  un  sujet  actif ,  et  un  ou  plusieurs  Biqete 
passifs;  ^esquelsi  soit  actifs,  soit  passi&y  ne  peuvent  être  que 
des  personnes.  Sous  ce  rapport,  tout  droit  est  donc  personnel. 

Tout  droit}  outre  le  sujet  actif  et  le  sujet  passif,  a  de  plus  et 
nécessairement  un  objet,  lequel,  dans  sa  plw  grande  généralité, 
est  désigné  sow  le  nom  de  diose.  Tout  dvoit  a  donc  «ne  choee 
pour  objets  et,  soos  ce  rapport,  tout  droit  est  rédi. 

Ainsi,  tout  droit,  sans  exception,  est  à  la  fois  personnel, 
quant  à  son  siqet  tant  actif  que  passif  f  et  réel,  quant  à  son  objet. 

Mais  la  manière  dont  peuvent  figurer  et  fonctionner  dans  le 
droit,  soit  les  personnes  en  qualité  de  sujet  actif  ou  passif,  soit  les 
choses  en  qualité  d'objet,  présente  deux  nuances  bien  distinctes. 

Tout  droit,  en  définitive,  A  l'on  veut  aller  au  fond  des  choses, 
se  résume  en  la  faculté  pour  le  sujet  actif  d'exiger  du  sujet  passif 
quelque  chose  r  or,  la  seule  chose  qu'il  soit  possible  d'exiger  im- 
médiatement d'une  personne,  c'est  qu'elle  fasse  ou  qu'elle  s'abs- 
tienne de  faire  y  d'est-ànlire  une  action  ou  une  inaction.  C'est 
à  cela  vérit^lement  que  se  réduit  tout  droit.  Cette  néoesôté , 
pour  le  sujet  passif,  de  faire  ou  de  s'abstenir^  est  ce  ^'on 
nomme,  dans  fa  langue  juridique^  une  obligation.  Tout  droit, 
en  définitive  et  sans  exception ,  si  l'on  veut  aller  au  fond  des 
choses,  eoasiste  donc  en  des  obligations. 

Mais  ces  obligations  sont  de  deux  sortes  : 

L'une  générale,  qui  pèse  sur  la  masse,  sur  l'ensemble  de  tou- 
te» le»  personnes,  et  qui  consiste  dans  la  nécessité,  pour  tous  sans 
distinction,  de  laisser  faire  le  sujet  actif  du  droit,  de  lui  laisser 
retirer  le  profit,  l'utilité  que  son  droit  lui  attribue,  de  n*y  ap- 
porter aucun  trouble,  aucun  obstacle  C'est  une  obligation  géné- 
rale 4e  s^absteûir. —  Cette  obligation  existe  dans  tout  droit  quel- 
c(«qne.  Bans  tout  droit  quelconque,  chacun  est  tenu  de  s'abs- 
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tenir  de  toat  trouble,  de  tout  obstacle  k  la  joiiisMince)  h  Veienice 
da  droit.  On  peut  dire  que  dans  tMt  droit  11  y  a  toujours ,  d'une 
pirty  le  sajet  aetif,  à  qui  le  droit  est  attribué;  et^  d'autre  part, 
la  masse  de  tous  les  hommes,  de  toutes  les  personnes,  obligés  de 
s'abstenir,  de  laisser  faire  celui  à  qui  k  droit  appartient,  de  lui 
en  laisser  librement  retirer  le  profit,  les  avantages. 

Mais  si  cette  obligation  générale  et  eollective  existe  dans  tout 
droit,  il  est  des  cas  où  ètle  est  seule,  où  il  n'en  existe  pas  d'au- 
tre ,  où  le  droit  confère  au  sujet  actif  la  faculté  de  retirer  direc- 
tement d'une  ehose  une  utilité,  un  avantage  plus  ou  moins  éten- 
dus, sans  autre  obligation  que  celle  imposée  à  tous  de  le  laisser 
faire,  de  s'abstenir  de  tout  trouble  ou  de  tout  obstacle. 

D  est  des  cas,  au  contraire,  dans  lesquels,  outre  cette  obliga- 
tion générale  toujours  existante ,  le  droit  confère  au  sujet  actif 
la  faculté  de  contraindre  une  personne  individuellement  à  une 
action,  eonune  donner,  fournir,  faire  quelque  chose,  ou  à  une 
inaction ,  comme  souffirir ,  laisser  faire  quelque  chose.  Dans  ce 
cas  le  sujet  passif  du  droit  est  pour  ainsi  dire  double  :  d'une 
part,  la  masse,  l'ensemble  de  toutes  les  personnes  obligées  toutes, 
uniquement,  à  n'apporter  aucun  obstacle  à  la  jouissance  du 
droit.  D'autre  part  le  sujet  individu  ellement  passif,  obligé  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire  quelque  chose. 

On  s'est  habitué,  soit  pour  ne  pas  l'avoir  suffisamment  aperçue, 
soit  parce  que^  existant  dans  les  deux  cas,  on  peut  n'y  avoir  au- 
cun égard  pour  marquer  la  différence,  on  s'est  habitué  à  faire 
abstraction  de  l'obligation  générale  qui  pèse  toujours  sur  Ten- 
semble  de  toutes  les  personnes . 

Cette  abstraction  ainsi  faite,  la  différence  qui  existe  entre  les 
deux  cas  se  dégage  en  ces  termes  : 

Dans  le  premier  cas ,  il  n'existe  aucune  personne  qui  soit 
individuellement  le  sujet  passif  du  droit  ;  de  sorte  qu'en  analy- 
sant ce  droit  on  n'y  trouve ,  à  part  la  masse  de  toutes  les  p^- 
umoegy  d)ligées,  ehaeune ,  de  s'abstenir  de  tout  trouble ,  on 
n'y  trouve  qu'une  personne,  sujet  actif,  et  une  chose,  objet  du 
droit.  C'est  ce  droit  qui  a  été  appelé  réel. 

BaBs  le  second  cas,  il  existe,  en  outre,  une  personne  comme 
sujet  individuellement  passif  du  droit ,  c'est-à-dire  contre  la- 
iiwlle  le  droit  est  personnellement  attribué.  On  y  trouve  pour 
âéments ,  toujonrs  h  part  la  masse  générale ,  obligée  ^e  s'abste- 
nir de  tout  tcouble ,  une  personne ,  sujet  actif  ^  une  autre  per- 
sonne, sujet  passif;  et  une  chose,  objet  du  droit.  C'est  ce 
droit  qui  a  été  qualifie  de  personnel. 
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En  somme ,  nu  droit  personnel  est  celni  dans  lequel  une  per- 
sonne est  individuellement  sujet  passif  du  droit  ; 

Un  droit  réel ,  eelui  dans  lequel  aucune  personne  n'est  indi- 
viduellement sujet  passif  du  droit. 

Ou ,  en  termes  plus  simples  : 

Un  droit  personnel  est  eelui  qui  donne  la  faculté  de  con- 
traindre individuellement  une  personne  à  une  prestation  quel- 
conque (c'est-à-dire  à  donner,  à  fournir,  à  fÈdre  ou  à  ne  pas 
faire  quelque  chose)  ; 

Un  droit  réel  est  celui  qui  donne  la  faculté  de  retirer  d'une 
chose  quelconque  un  avantage  plus  ou  moins  étendu  ; 

Abstraction  faite ,  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas  ,  de  la 
masse  de  toutes  les  personnes,  toujours  obligées  chacune  à 
s'abstenir  de  tout  trouble ,  de  tout  obstacle  à  la  jouissance  et  ù 
l'exercice  du  droit. 

T.a  notioi).  ainsi  donnée  est  large  :  tous  les  droits  sans  excep- 
tion, de  quelque  manière  qu'ils  soient  acquis,  exercés  ou  pour- 
suivis en  justice  (1) ,  et  quelle  que  soit  la  chose  corporelle  ou 
incorporelle  qui  en  soit  l'objet  (2) ,  viennent  se  ranger  dans 
l'une  ou  dans  l'autre  catégorie. 

Elle  n'est  pas  arbitraire  ;  mais  découlant  forcément  de  la  na- 
ture des  clioses ,  commandant  à  l'homme ,  immuable ,  et  se  re- 
produisant inévitablement  dans  toute  législation. 

Du  reste  ,  les  droits  personnels  existent ,  dans  la  société ,  ù 
l'égard  de  tous,  aussi  bien  que  les  droits  réels.  C'est  une  erreur 
de  se  figurer  le  contraire.  Quand  je  suis  créancier ,  cela  est  vrai, 
non-seulement  pour  mon  débiteur,  mais  pour  tous.  Mon  droit, 
de  créance  existe  et  fait  partie  de  ma  fortune ,  en  cette  qualité, 
à  l'égard  de  chacun  (3);  il  sera  protégé,  au  besoin,  contre 
chacun,  s'U  est  possible  qu'un  tiers  vienne  y  porter  atteinte  (1\ 
Mais ,  outre  la  masse  générale ,  mon  débiteur  est  individuelle- 
ment le  sujet  passif  de  ce  droit.  Dans  le  droit  réel ,  au  con- 

(1)  Ainsi,  non-seolement  cenx  qui  sont  protégés  par  des  actions,  mais  encore  ceux  ({ui 
ne  sont  garantis  que  par  des  exceptions. 

(?)  Ainsi,  les  droits  qaise  réfèrent  à  l'état  de  l'homme,  à  son  individualité  corporeUc 
ou  morale. 

(3)  Ainsi ,  mes  créanciers  pourront  l'y  trouyer  au  besoin  ,  et  s'en  faire  attrilmer  ic 
profit. 

(4)  Qu'un  tiers  détruise  mes  titres  de  créance  ;  qu'il  empêche  frauduleusement  ou 
Tiolemment  mon  débiteur  de  remplir  son  obligation  ;  qu'à  l'aide  de  la  possession  des 
titres  et  d'une  supposition  de  personne,  il  se  substitue  et  se  fasse  payera  ma  place  ;  en  un 
mot,  qu'il  porte  une  atteinte  à  mon  droit  et  me  cause,  par  sa  faute,  un  préjudice  en  ce  qui 
concerne  ce  droit,  quel  que  soit  ce  tiers ,  j'aurai  action  contre  lui.  H  n'en  est  pas  autres 
ment  à  cet  égard  qu'à  l'égard  dos  droits  réels  :  s(*ulcment,  pour  ces  derniers,  les  attein- 
tes que  les  tiers  peuTcnty  porter  «ontbicn  plus  faciles  à  se  produire  et  plus  nombreuses. 
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traire,  aucune  personne ,  si  ce  n'est  la  masse  générale ,  n'en  est 
indiTidn^ement  passive  :  pas  plus  l'une  que  l'autre. 

C8.  MYencs  «énomlnatlons  des  droite  réels  et  des  droits  personnels.    , 

Ju$  in  re ,  pour  les  droits  réels  ;  jus  ad  rem ,  pour  les  droits 
personnels  :  dénominations  barbares ,  introduites  au  moyen 
âge ,  et  qui  n'ont  jamais  appartenu  à  la  langue  du  droit  ro^ 
main  (1).  La  première  apparaît  déjà  dans  le  Brachylogue,  ce 
sommaire  du  droit  de  Justinien ,  composé  ^n  Lombardie ,  au 
douzième  siècle  (2).  Toutes  les  deux  se  rencontrent ,  au  trei- 
zième siècle  y  opposées  l'une  à  l'autre ,  dans  les  constitutions 
pontificales  (3)  ;  et  c'est  du  droit  canon  qu'elles  paraissent  avoir 
passé  dans  la  jurisprudence  séci^lière.  Il  faut  en  purger  notre 
langue  juridique. 

Jus  in  rem ,  pour  les  droits  réels  ;  ju$  in  personam ,  pour  lés 
droits  personnels  :  dénominations  imitées  de  quelques  expres- 
sions analogues  du  droit  romain  ;  mais  qui ,  dans  le  sens  qu'on 
leur  donne  ici ,  n'appartiennent  pas  plus  à  ce  droit  que  les  pré- 
cédentes (4). 

Droit  absolu ,  droit  relatif  :  dénominations  proposées  philo- 
sophiquement ,  sans  aucune  prétention  de  relation  avec  la  lan- 
gue des  jurisconsultes  de  Bome ,  beaucoup  plus  rationnelles 
certainement  que  les  précédentes  ;  mais  que  nous  repoussons 
pareillement ,  parce  qu'elles  semblent  impliquer  l'idée  que  le 
droit  absolu  existerait  à  l'égard  de  tous ,  tandis  que  le  droit 
personnel  ou  relatif  n'existerait  qu'à  l'égard  des  personnes  pas- 

(  f  )  On  troave  quelquefois  dans  les  fragmente  des  jurisconsultes  au  Digeste,  et  dans  le 
Code  de  Justinien,  les  expressions  jui  inre  o\i  jus  in  rem;  mais  appliquées  indifférem- 
ment soit  pour  des  droits  personnels,  soit  pour  des  droits  réels.  Ainû  on  peut  les  voir  • 
Dig,  9.  4.  30.  f.  Gaï.  —  39.  5.  19.  pr.  f.  Gaï.  —  3$  (3o)  50.  f.  Ulp.  —  47.  8. 2.  g  25, 
L  Ulp.  dans  des  cas  où  il  s'agit  de  créance,  de  fidéicommis,  de  dépôt,  de  commodat,  de 
louage.  —  Y.  aussi  Dig.  30  (l»)  71.  g  5.  f.  Ulp.  —  God.  7.  39.  8.  g  1.  const.  Justin. 

(S)  On  y  lit,  à  propos  des  actions  réelles  :  Gum  «  in  rem  quam  (  adversarius)  possidet, 
alîqaod  mejtu  dico  habere.  »  Brachil.  lib.  4.  tit.  19.  in  fin.  — £t,  en  parlant  de  l'usu- 
fruit :  <  Jtu  in  re  consequitur  quis  actione  in  rem  proposita  de  usufructu.  »  Lib.  4. 
Ut.  93.  S  8. 

(3)  «...  Quis  eorum  jue  haheai  in  prœbenda.  »  — Habere  jii«  decernimus  in  eadem 
^  «  JTiis  vero  quod  secundo  ad  prœhendam,  non  in  prœbenda...  competebat.  )»  Sexti  De* 
crrt.  3.  4.  40,  Boniface  vin,  iZ^  siècle.—-  «...  Vel  aliorum  quorumcumque bencficiorum 
in  qnibos  juâ  non  esset  quœsitum  in  re,  licet  ad  rem.  »  Sexti  Décret.  3.  7.  8,  Boni- 
face  Tin,  13«  siècle.  ^-  «  ...  A  Jare,  si  quod  in  hujusmodi  henefido,  vel  ad  ipsum  forsi- 
tan  competebat.  »  Clementi.  2.  6.  Clément  Y,  14»  siècle.  —  «...  Jus  ad  rem  expec- 
taatîbiis  dicta  bénéficia.  »  Extravag.  Joban.  xxii,  4.  1.  14«  siècle. 

(4)  Ce  sont  les  actions  que  les  jurisconsultes  romains  avaient  divisées  en  actions  in  rem 
et  aetions  in  personam;  de  même  pour  les  exceptions  ;  pour  les  pactes.  Nous  verrons, 
en  nous  occupant  de  ces  matières,  et  surtout  du  système  des  formules,  combien  ces  ex- 
pffeaaîons  y  étaient  justes  et  en  harmonie  avec  la  procédure  formulaire.  Mais  il  ne  faut  pus 
les  tnmsporter  ailleurs. 
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sives  de  ce  droite  Tout  droit ,  du  moment  qa'il  eiiste ,  exisie  à 
l'égard  de  tou6|  et  doit  être  protégé,  aubeeoin,  coiitrediaomi(l). 
Seulement ,  dans  le  droit  réel ,  aucune  personne  (juelconque 
n'en  est  passive  individuellement  ;  tandis  que ,  dans  le  droit 
personnel,  une  personne  en  est  le  sujet  individuellement  passif. 

Droits  réels ,  droits  personnels  !  voilà  les  dénominations  vul- 
gaireB  et  consacrées  par  l'usage  général ,  que  nous  adoptons  jmr 
ce  motif ,  «omme  expressions  conventionnelles ,  quoiqu'elles  ne 
rendent  pas  complètement  ridé«  et  qu'elles  ne  soient  pas  entiè- 
rement exactes ,  puisque  tout  droit ,  sans  exception ,  est  per- 
fliMmel,  quant  aux  sujets  qui  y  figurent,  et  réel  quant  à  l'objet. 

Mais  en  faisant  observer ,  et  ce  sera  notre  conclusion  :  que  ces 
expressions  sont  également  étrangères  au  droit  romain  ;  que  , 
dans  ce  droit ,  une  pareille  division  générale  n'était  pas  formu- 
lée méthodiquement ,  et  que ,  par  conséquent ,  elle  n'y  portait 
pasdenom. 

CHAP.  II.  —  DROITS  PERSONNELS. 

§  I^'.   OBLIGATION. 

•f .  Mocimi  générale  ût  PoMlsatton,  oo  droit  persoimei. 

Dans  cette  espèce  de  droits  figure  toiijours  une  personne 
comme  sujet  actif ,  et  une  autre  personne  comme  sujet  indivi- 
duellement passif  du  droit.  —  Cette  dernière  est  dans  une  sorte 
de  relation  de  dépendance  par  rapport  à  l'autre.  SUe  est  en 
quelque  sorte  liée ,  attachée  à  la  première  pour  l'axécotion  du 
droit  dont  elle  est  passive.  Aussi ,  les  termes  sont-ils  tous  tirés 
de  la  même  figure  de  langage.  C'est  toujours  d'une  attache , 
d'un  lien  qu'il  s'agit  :  obligare  (de  06,  et  lijar c,  lier),  obligation 
vinculum  juris  ;  adstringere  (attacher  à) ,  eontrahere  (attacher 

(1)  n  n'y  a  pu  de  droit  plas  absolu  Vun  que  Vautre  ;  la  société  entière  est  toujours 
garante  de  tout  droit,  et  la  niasse  de  toutes  les  personnes  est  toujours  obligée  de  s'abstenir 
de  porter  trouble  ou  obstacle  à  la  jouissance  et  à  l'exercice  4e  tout  droit.  L'erreur  vient 
principalement  de  ce  qu  on  s'imagine  que  lorsque  j'intente  une  action  réelle  contre  qui- 
conque porte  atteinte  à  mon  droit  réel  :  par  exemple,  une  action  en  reTendication  de  ma 
propriété ,  i* exerce  ce  droit.  Je  l'exerce  quand  je  me  sers  de  la  chose  ,  quand  j'en  f  rends 
les  fruits,  quand  j'en  dispose  d'une  manière  ou  d^autre.  U  n'y  a  jamnis»  dans  l'exeroioa 
d'nn  droit  réel,  d'intermédiaire  individuellement  passif  entre  moi  et  la  chose;  c'est  U  le 
caractère  distinctif  de  ce  droit.  Mais  quand  j'intente  une  action  réelle  contre  tout  postot 
seiir,  je  n*ezerce  pas  mon  droit ,  je  le  défends,  je  veux  le  faire  reconnattre.  Ni  plus  lû 
moins  qne  si  un  tiers,  quel  qu'il  Cût ,  s'emparait  do  mon  titre  de  créance»  se  ttthslitwilà 
ma  personne ,  voulait  se  faire  payer  à  ma  place,  j'aurais  le  droit  de  défendre  et  de  iaire 
reconnattre  mon  droit.  En  somme,  les  droits,  tant  réels  que  personnels,  existent  à  l'ogard 
de  tons  :  la  société  est  toujours  partie  garante  dans  tout  droit  ;  mais  peraonoo  umt  ujot 
individuellement  passif  des  premiers  ;  quant  aux  seconds,  une  personne  en  eat  individiiêl- 
lement  passive. 
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eiMMhle),  €oniraeêu$,  pour  déngner  ae  droit,  oa  ms  effeta,  on 
certains  modes  de  sa  formation  ;  solvere  (délier) ,  êolutio,  ptmr 
son  anéaiitissemeiit. 

A  part  toute  figure  de  langage,  l'obligation  n'est  antre  dusse 
qne  la  nécessité  juridique  imposée  à  une  personne,  euTera  une 
antre,  de  faire  une  prestation. 

C'est  le  droit  personnel  au  point  de  me  passif. 

En  effet,  si  au  point  de  yue  actif,  c'est^-dire  eonsidéré  dans 
le  sujet  qui  en  jouit^  le  droit  personnel  est  la  faculté  de  contrain- 
dre une  personne  à  faire  une  prestation  ;  au  point  de  vue  passif, 
c'est-ànfire  dans  le  sujet  qui  en  souffre,  e'est  la  nécessité  de  fairo 
cette  prestation. 

Sons  le  premier  point  de  Tue,  le  droit  personnel  se  nomme, 
chez  nous,  créance  ;  chez  les  Bomains  nomen,  moins  générale- 
ment eredtltim;  et  le  sujet  actif,  à  qui  le  droit  appartient,  créan- 
cier, eredit€^  (de  credere,  avoir  confiance,  donner  crédit  :  ce 
qui  n'est  pas  toujours  exact,  parce  que  bien  descréances  naissent 
ioToIontairement,  sans  acte  de  confiance  d'une  partie  à  l'autre). 

Sons  le  second  point  de  yue,  le  droit  personnel  se  nomme  obli- 
gation, obligatio  ;  et  le  sujet  passif,  contre  qui  le  droit  existe 
individuellement,  débiteur,  debitor  (du  devoir,  ou  nécessité  ju- 
ridique qui  lui  est  imposée). 

L'objet  immédiat  de  toute  obligation  est  toujours  une  action 
à  exiger  d'une  personne,  en  prenant  le  mot  action  dans  son 
aeeqytion  la  plus  générale,  action  de  donner,  de  fournir,  de 
faire  ou  de  s'abstenir.  Les  choses  qu'il  feut  donner  ou  fournir 
ne  sont  l'objet  de  l'obligation  qu'en  sous-ordre,  en  dernière 
ligne,  parce  que  finalement  c'est  à  elles  qu'on  veut  et  qu'on  doit 
arriver.  Les  jurisconsultes  romains  avaient  senti  cette  vérité,  et 
Paul  l'exprime  en  ces  termes  :  «  Obligatianum  mbsiantia  non 
«  m  eo  consista,  ut  aliquod  corpus  nostrvm,  atU  servitulem 
«  nosîram  faciat  ;  sed  ut  alium  nobis  obstringat  ad  dandum  ali- 
•  quid,  vel  faciendum,  vel  prœstandum  »  (1). 

Dare,  facere,  prœstare,  sont  trois  mots  dont  la  réunion  était 
sacramentelle  dans  les  formules  du  droit  romain  pour  embrasser 
en  toute  sa  généralité  l'objet  possible  de  toute  obligation.  Dare, 
transférer  la  propriété  romaine  ;  facere,  accomplir  un  fait,  ou 
même  souffrir,  s'abstenir  ;  prcBstare,  fournir,  procurer  un  avan- 
tage, une  utilité  quelconque.  Ces  deux  derniers  termes  sont  de 
la  plus  grande  étendue  :  fo/cere  pourrait,  au  fond,  les  compren- 
dre tous  ;  et  prœstare  aussi,  puisqu'il  embrasse  toute  sorte  d'a- 

(1)  Dig.  44.  7.  3.  pr.  (r.  Paul. 
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vantages  à  procurer,  choses  corporelles,  droits,  faits  positif  ou 
négatiiis,  n'importe.  D'où  le  mot  général  de  prestation. 

A  la  matière  des  droits  personnels  se  rattachent  :  la  notion  de 
l'obligation  proprement  dite  chez  les  Bomains  ;  les  règles  sur  la 
formation,  la  transmission  et  l'extinction  des  obligations  ;  enfin 
la  notion  de  certains  droits  personnels  qui,  dans  la  législation 
et  dans  la  jurisprudence  romaines,  ne  sont  pas,  à  proprement 
parler,  des  obligations. 

79.  Obligation  proprement  dite  ehei  les  lomalnt. 

L'obligation  est  définie  dans  les  Instituts  de  Justinien  :  «  Jtim 
«  vinculum  quo  necessitate  adMringimur  alicujus  solvendœ  rei , 
n  secundum  nostrœ  civitatis  jura  »  (1).  Cette  définition  ne  s'ap- 
plique qu'à  l'obligation  existant  suivant  le  droit  civil.  C'est  là, 
en  effet,  l'obligation  proprement  dite  du  droit  romain,  l'obliga- 
tion civile  {civilis  obligalio).  —  Cependant  la  juridiction  préto- 
rienne a  introduit  des  obligations  qui  n'existaient  pas  dans  le 
droit  civil,  et  les  a  munies  de  moyens  prétoriens  pour  leur  mise 
à  effet  :  on  les  nomme  obligations  prétoriennes  ou  honoraires 
(prœtoriœ  velhonorariœobligationes). — Enfin,  la  jurisprudence 
a  fait  reconnaître,  sur  le  fondement  unique  du  droit  des  gens  et 
delà  raison  naturelle,  certaines  obligations  qui  ne  sont  confirmées 
ni  par  le  droit  civil,  ni  par  le  droit  prétorien,  et  qu'on  nomme 
obligations  naturelles  {naturales  obligationes). 

L'effet  principal  de  l'obligation  civile  consiste  dans  la  néces- 
sité pour  le  débiteurde  faire  la  prestation  dont  il  est  tenu,  et, 
en  conséquence,  dans  le  droit  qu'a  le  créancier  de  l'attaquer  de- 
vant le  pouvoir  judiciaire  pour  l'y  contraindre.  C'est  ce  qu'on 
exprime,  en  disant  que  l'obligation  civile  donne  au  créancier  une 
action  civile  contre  le  débiteur.  — L'obligation  prétorienne  pro- 
duit aussi  une  action,  mais  seulement  une  action  prétorienne. — 
Quant  à  l'obligation  naturelle,  elle  ne  donne  pas  au  créancier 
le  droit  d'attaquer  le  débiteur  pour  le  contraindre  à  la  presta- 
tion qui  fait  l'objet  de  cette  obligation.  La  nécessité  imposée  au 
débiteur  est  moins  forte.  Ce  n'est  que  par  occasion,  et  par  des 
moyens  moins  directs,  que  le  créancier  peut  la  faire  valoir,  li 
n'y  a  pas  d'obligation  proprement  dite,  ni  civile,  ni  prétorienne. 

71.  Formation  det  obllsatlOM. 

Tout  droit  est  engendré  par  un  fait  :  en  conséquence,  pas 
d'obligation  qui  ne  provienne  d'un  fait. 

Les  faits  que  la  pure  raison  philosophique  nous  offre  comme 

(1)  insi.  3.  13.  pr. 
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pouvant  être  générateurs  d'obligations  se  ramènent  aux  quatre 
suîTants  :  —  t*"  le  consentement  mutuel  des  parties  ;  —  S»  ks 
faits  par  suite  desquels  une  personne  peut  avoir  nui  par  sa  faute 
à  une  autre  :  cas  régi  par  cette  maxime  de  raison  naturelle , 
qu'il  faut  réparer  le  mal  que  l'on  a  causé  à  tort; — 3*"  les  faits  par 
suite  desquds  une  personne  peut  se  trouver  soit  volontairement, 
soit  involontairement,  enrichie  du  bien  d'une  autre  :  cas  régi  par 
cette  autre  vérité  morale,  que  nul  ne  doit  s'enrichir  au  préju- 
dice d'antrui  ;  — 4**  enfin  certaines  relations  entre  les  personnes, 
dans  la  constitution  de  la  famille  ou  de  la  société. 

Mais  le  droit  civil  des  Romains  n'a  pas  opéré  si  largement.  Il 
n'a  reconnu  d'obligation,  de  tnnculufn  juris,  que  dans  des  cas 
rigoureusement  précisés  par  lui,  et  peu  nombreux.  Ce  n'est  que 
graduellement,  par  l'Édit  du  Préteur,  par  la  jurisprudence,  par 
les  constitutions  impériales,  et  sous  l'intervention  toujours  plus 
grande  des  idées  du  droit  des  gens,  que  ces  cas  ont  été  étendus. 

A  l'égard  de  ceux  qui  puisent  leur  source  dans  le  consente- 
ment mutuel  des  parties,  le  mot  le  plus  général  sous  lequel  ils  se 
rangent  est  celui  de  convention,  oupacte  {conveniio ,  paetum  eon- 
tentum),  qui  désigne  le  concours  de  deux  ou  plusieurs  volontés 
sur  un  droit  quelconque  à  créer,  à  modifier  ou  à  éteindre  ;  mais 
le  titre  de  contrat  {contractus)  qui  désigne  particulièrement  la 
convention  produisant  obligation  est  réservé  aux  conventions 
spécialement  reconnues  comme  obligatoires  et  munies  d'une 
action  par  l'ancien  droit  civil  des  Romains. 

Le  droit  romain  dans  cette  création  des  contrats  parait  avoir 
suivi  la  gradation  historique  que  voici  : 

D^abord  le  nexum,  terme  ancien  et  générique  qui  désigne 
toute  opération  accomplie  par  le  moyen  du  lingot  de  métal  et  de 
la  balance  :  •<  Quodcumque  per  œs  et  libram  geritur  «  (1),  avec  le 
porte-balance  {libripen$)y  les  cinq  témoins  citoyens,  les  gestes 
et  les  paroles  consacrés.  Vestige  des  temps  antiques,  où,  en 
l'absence  de  monnaie,  le  métal  se  mesurait  au  poids,  cette  solen- 
nité reste  comme  symbole  et  est  employée  pour  la  création,  pour 
la  transmission,  ipour  l'extinction  de  diverses  sortes  de  droits  : 
ceux  de  propriété  quiritaire  comme  ceux  d'obligation.  — Pour 
la  formation  des  obligations,  le  métal  est  censé  pesé  et  donné 
par  le  créancier  à  celui  qu'il  accepte  pour  débiteur  ;  ou  bien 
une  chose  est,  soit  réellement,  soit  fictivement,  aliénée  ex  jure 
Quiritium,  les  paroles  solennelles  prononcées  entre  les  parties 

(1)  clfesiim  est,  at  ait  Gallos  ^lius,  quodcumque  per  œs  ci  libram  geritur,  idque 
arctî  dicitnr.  »  Fmtus,  au  mot  Nixum. 
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forment  Ift  M  de  (Mte  dation  (1),  et  le  Uen,' le  tnnmiIiMn  est 

ainsi  fonné.  'Mie  était,  pour  le  citoyen  romain,  la  forme  qoiri- 
taire  et  primitive  de  s'obliger.  C'était  la  réunion  d'une  panto- 
Brime  symbolique  et  de  paroles  sacramentelles.  Les  contrats  de 
prftt  {muîuufn)y  de  gage  [pignus)^  de  dépôt  {deposiiunt)  originai- 
rement se  formaient  ainsi.  —  Plus  tard  la  simple  tradition  de 
la  chose  sufiBt  pour  engendrer  l'obligation  civile,  et  ainsi  furent 
reoonnus  les  contrats  que  les  Romains  qualifiaient  de  contrats 
formés  fê^ 

La  marche  du  droit  civil  romain,  dans  les  formes  civiles  des 
eontrats,  a  consisté  à  simplifier  cette  solennité  per  œ$  et  librûm  ; 
à  tenir  le  pesage  symbolique  pour  accompli,  le  lingot  de  métal 
pour  pesé  et  donnée  et  à  abandonner  ainsi  la  pantomime  maté- 
rielle des  temps  primitift 

De  là,  la  seconde  forme  quiritaire  de  s'obliger,  première  déri- 
vation de  Tantique  nexum  :  les  paroles  sacramentelles,  détachées 
de  la  solennité  per  ees  et  libram  que  l'on  tient  pour  accomplie,  et 
réduites  entre  les  parties  à  une  interrogation  solennelle  {stipu-- 
ItUio)  snivie  d'une  réponse  conforme  (re^potmo,  promissio).  Les 
termes  quiritaires  et  consacrés  pour  cette  interrogation  et  pour 
cette  réponse  ont  été  ceux-ei:spoifDEs?spoiîDEo,  d'où  pour  cette 
solennité,  lenom  particulier  de  spaneio.  Avecle temps  on  a  trouvé 
le  moyen  de  rendre  accessible  aux  peregrini  cette  forme  de  s'o- 
bliger, en  admettant  d'autres  sortes  d'interrogations .  promit- 
Tis?  pROMiTTo;  DABn?  DABo,  ctc.,  commc  étant  du  droit  des 
gens.  Enfin,  plus  tard  encore,  le  caractère  formulaire  disparaît  ; 
le  grec  même  est  admis  dans  la  stipulation  ;  l'une  des  parties 
peut  interroger  en  latin,  l'autre  répondre  en  grec,  ou  rédpro- 
quement  ;  que  l'interrogation  et  la  réponse  soient  conformes  , 
quellesquesoientlesexpressions,  celasufiit(2). — Tel  est  le  con- 
trat que  les  Romains  disent  formé  verbis.  C'est  une  forme  de 
s'obliger  très-générale,  en  ce  sens  qu'elle  peut  s'appliquer  à 
toute  sorte  d'obligations  à  contracter. 

Vient  ensuite  la  troisième  forme  quiritaire  de  s'obliger,  seconde 
dérivation  de  l'antique  neœum.  Cette  forme,  qui  n'est  applicable 
qu'aux  obligations  de  payer  une  somme  d'argent,  consiste  à  con- 
sidérer l'opération  per  ces  et  libram  comme  accomplie  ;  en  consé- 
quence, la  somme,  objet  de  l'obligation,  comme  pesée  et  donnée 
-■•-■-   --.--.  --  , , 

(  1  )  Teh  Mnt  Its  termes  des  Douxe-Tables  :  «  Qttum  neinm  faciefc  mancîpiamquo  , 
oti  lingua  nnacupassit,  ita  jas  esto.  »  Festus,  au  mot  Nuncupata. 

()}  Inst.  3.  15.  1.  —  Le  stipulant  est  celui  qui  interroge,  et ,  par  conséquent,  celui 
«tiTcn  qui  le  promettant  9*oMige.  De  là  tient  qu'on  dit  encore  chez  non!i,  sdpnler  de 
quelqu,'wn,  ttipuUr  à  êonftrofii,  pour  dire  engager  quelqu'un  envers  soi. 
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d'nne  fKeij  cmnine  reçœ  de  Tautre  ;  et  à  rinserire  eomme  telle, 
enla  formule  eûosaerée,  mr  le  registre  domestique {UAukB ,  oa 
codêœaeeêpii  et  «xpefwJ).D'où,poiir  oe  contrat,  le  nom  de  êafpmii^ 
i0fîo(Bai»po6ition  delà  sommepesée  et  donnée)  ;  et  pour  la  sonmie 
qui  en  fait  r<^j€t,  ceux  de  pseunia  ^^pmsa  lata  (somme  tenue 
pour  pesée  et  donnée),  à  l'égard  du  oréancier  ;  pemnia  etceepia 
relata  (somme  tenue  pour  reçue),  à  Tégard  du  débiteur.  —  G^est 
de  ortie  forme  de  s'oUiger  que  "vient,  en  droit  romain,  Texpres- 
siim  générale  de  fMtnm  pour  désigner  une  créance,  parée  que  la 
créanoB  est  ineerite  sur  le  registre  domestique  au  nom  du  débi* 
teor.  Et  spéeialement,  celle  qui  est  ainsi  formée  se  nomme  wh- 
pw»  îranuoriptitium^  parce  que  inscrite  d'abord  sur  un  brouillon 
courant  (adversaria\  elle  est  reportée  chaque  mois  sur  le  registre 
mis  au  net.  •--•Tel  est  le  contrat  que  les  Romains  disent  être 
formé  liitêfiê.  Comme  la  stipulation,  il  est  en  principe  exctusl- 
Tement  propre  aux  seuls  citoyens.  Avec  le  temps,  il  est  étendu, 
mois  sons  une  forme  différente,  aux  étrangers,  dans  les  eyngru^ 
pha  et  dans  les  ehiragraphm.  F^ls  l'emploi  du  codex  ou  registre 
domeeliqQe,  et  areo  lui  le  Téritable  contrat  Uiteris  des  Romains^ 
Umibent  ^i  désuétude.  H  en  adTient  de  même  aux  9gngraphm  du 
ànAt  des  gens.  Et  le  chirographum,  qui  se  soutient  plus  long-- 
temps,  n'arrive  lui -«même  jusqu'à  Justinien  que  considérable- 
nent  modifié,  et  réduit,  à  peu  de  chose  près,  à  la  valeur  dVne 
cautio  oo  écrit  simplement  probatoire. 

Enfin  le  droit  civil  a  aeeueilli,  comme  pouvant  être  formés 
par  le  seul  consentement,  sans  opération  per  m  et  libram,  ni  in« 
terrogation  solennelle,  ni  inscription  sur  les  registres  domes- 
tiques, ni  aucune  autre  formalité,  quatre  contrats  seulement  : 
la  vente  {empH(H)enditio)y  le  louage  {locatiO'rÇQnduclio)y  la  so- 
rîété  (soeietcu)^  et  le  mandat  {mandatum).  Un  cinquième,  le 
contrat  d'emphytéose,  est  venu  s'y  joindre  aux  derniers  temps 
du  Bas-Empire  ;  et  néanmoins  il  n'entre  pas  en  compte,  parce 
qu'il  n'avait  été  considéré  dans  la  jurisprudence  romaine,  que 
eomme  une  vente,  par  les  uns ,  et  comme  un  louage,  par  les 
autres.  -—Tels  sont  les  contrats  que  les  Romains  disent  fermés 
cùnsen$u.  Ds  dérivent  du  droit  des  gens  ;  la  forme  de  s'obliger  y 
est  arrivée  à  sa  plus  simple  expression  ;  ils  ont  cela  de  distinctif  , 
qu'ils  produisent  des  obligations  de  part  et  d'autre  {ultro  ciîro- 
quê)^  et  que  leurs  effets  se  déterminent  d'après  l'équité  {eœ  œqtio 
eibano). 

De  cette  marche  progressive  du  droit  romain  en  matière  de 
contrats  découlent  quatre  sortes  de  contrats  :  selon  qu'ils  sont 
formés,  re;  verbie  ;  litteriê  ;  ou  consemu. 
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.  £n  dehors  de  ces  contrats,  la  conventioii  des  parties  reçoit  le 
nom  de  paclum,  pacUo,  convenlio.  Selon  le  droit  civil  strict,  elle 
ne  produit  pas  d'obligation  ;  cependant  des  dispositions  imjpé- 
riales  ou  prétoriennes  ont  attaché  à  quelques-unes  d'entre  elles 
un  effet  obligatoire  ;  quelques  circonstances  particulières  peu- 
vent aussi  modifier  la  rigueur  du  droit,  et  donner  aux  pactes 
divers  effets  juridiques. 

A  r^ard  des  faits  qui  ne  sont  pas  le  résultat  du  consentement 
mutuel  des  parties,  l'ancien  droit  civil,  sous  le  nom  de  noxa, 
plus  tard  maleficium,  delictum,  a  précisé  encore  et  muni  d'une 
action  un  certain  nombre  de  cas  dans  lesquels  l'obligation  ré- 
sulte du  préjudice  causé  à  tort  à  autrui ,  et  le  droit  prétorien  y 
a  fait  quelques  additions. 

De  là  deux  sources  d'obligations  :  le  contrat,  et  le  dâit  «  Om- 
ni$  enim  obligatio  vel  ex  contractu  nasciiur,  vel  ex  delicto  ;  *>  et 
lorsque  la  jurisprudence  vient  à  reconnaître  des  causes  différen- 
tes,  elle  les  ramène,  elles  les  assimile  aux  deux  sources  primi- 
tives ;  elle  dit  que  ce  sont  comme  des  figures  variées  de  ces 
causes  légitimes  {variœ  camarum  figurœ)  ;  que  l'obligation  natt 
comme  elle  naîtrait  d'un  contrat  {quasi  ex  contractu)^  ou  comme 
elle  naîtrait  d'un  délit  {quasi  ex  delicto).  —  D'où,  en  spécifiant 
les  détails  du  système  dans  son  ensemble,  quatre  origines  pour 
les  obligations  :  ex  contractu,  ou  quasi  ex  contractu  ;  ex  maie- 
ficio,  ou  quasi  ex  maleficio. 

79.  TmiMporc  «es  obligations. 

Le  droit  romain  est  logique  :  le  droit  personnel  ne  peut  se 
transférer  d'une  personne  à  l'autre.  C'est  un  lien  entre  le  sujet 
actif  et  le  sujet  passif;  changez  un  de  ces  éléments  ,  vous  n'avez 
plus  le  même  droit.  Il  n'y  a  donc  pas  de  véritable  transport  de 
créance  :  on  ne  parvient  à  un  résultat  analogue  qu'indirecte- 
ment ,  au  moyen  de  procurations. 

7S.  Bztlnetton  de»  oMIgatlon». 

La  rupture  du  lien  de  l'obligation  ,  et  par  suite  la  libération 
du  débiteur,  de  quelque  manière  qu'elle  arrive,  se  nomme  chez 
les  Bomains  solutio  (déliement),  en  prenant  ce  mot  dans  son  ac- 
ception la  plus  générale. 

L'obligation,  lien  civil,  ne  peut  être  dissoute  que  conformé- 
ment aux  règles  du  droit  civil  lui-même  {ipso  jure)  ;  cependant 
en  des  cas  nombreux  où  l'obligation ,  d'après  le  droit  strict, 
continue  de  subsister,  le  droit  prétorien  et  la  jurisprudence  ont 
des  détours  pour  fournir  au  débiteur  le  moyen  de  se  défendre 
contre  la  demande  du  créancier*(ea:cepliont5  ope). 
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En  tête  de  tous  les  modes  civils  d'extinction,  des  obligations 
se  plaee  celui  qui  accomplit  le  conrs  régulier  des  choses  y  celui 
qui  constitue  le  but  final  de  l'obligation,  c'est-à-dire  la  {Hres-* 
tation  de  ce  qui  est  dû,  en  français ,  le  paiement.  Le  mot  «o- 
ItUio  pris  dans  un  sens  plus  restreint  s'applique  particulière- 
ment à  ce  mode  de  libération. 

Le  droit  civil  a  admis ,  en  outre  ,  qu'on  peut  dissoudre  une 
obligation  en  la  remplaçant  par  une  nouvelle  contractée  à  sa 
place.  C'est  ce  qui  se  nomme  une  novation  (novalto).  Toutes  les 
obligations  quelomques  peuvent  être  novées  ;  mais  toutes  les 
manières  de  s'obliger  ne  peuvent  pas  être  employées  pour  opé- 
rer cette  transformation.  Le  contrat  verbis  ou  le  contrat  lUteris 
peuvent  seuls  avoir  cette  puissance.  Par  le  moyen,  soit  de  l'un, 
soit  de  l'autre ,  on  peut  éteindre  toute  obligation  quelconque 
en  la  remplaçant  par  la  nouvelle  obligation  contractée  vérins  ou 
Utteris.  Ibis  de  ces  deux  modes  de  novation,  le  plus  commode, 
le  plus  étendu  et  aussi  le  plus  usuel ,  c'est  le  contrat  verbis  ou 
la  stipulation. 

Si  d'un  commun  accord,  les  parties  veulent  dissoudre  l'obli- 
gation sans  paiement  ni  novation,  de  manière  à  ce  que  le  débi- 
teur s'en  trouve  libéré  et  tout  à  fait  quitte,  en  d'autres  termes, 
si  le  créancier  veut  faire  au  débiteur  remise  de  sa  dette,  le 
droit  civil  romain  prend,  sur  ce  point,  un  caractère  digne  d'être 
remarqué,  son  caractère  symbolique  et  formaliste. 

Il  faut  qu'il  y  ait  alors  entre  les  parties  une  sorte  de  paie- 
ment imaginaire  {imaginaria  solutio)  ]  et  ce  paiement  fictif  s'ac- 
ccmiplira  : —  soit  par  la  pantomime  matérielle,  avec  la  balance, 
les  témoins,  les  paroles  consacrées  et  le  lingot  de  métal,  qui  sera 
censé  pesé  et  donné  en  paiement  par  le  débiteur  au  créancier 
{soluiioper  œs  et  Hbram)  (1);  —  soit  par  l'emploi  seulement  de 
paroles  sacramentelles,  à  l'aide  desquelles  le  créancier,  sur  l'in- 
terrogation du  débiteur,  déclarera  tenir  le  paiement  pour  ac- 
compli :  «  QUOD   EGO  TIBI   PBOMISI  ,  HABESNE  ACCEPTUM  ?  — 

HABEO.  »  C'est  ce  qui  se  nomme  acceptilatio  (déclaration  qu'on 
tient  la  cbose  pour  reçue) ,  ou  solutio  verbis  ; —  soit  par  inscrip- 
tion sur  le  registre  domestique,  en  une  formule  constatant  que 
la  somme  due  est  tenue  pour  reçue  {solutio  litteris).  —  Enfin  et 
en  dernier  lieu,pour  certeins  cas  la  jurisprudence  civile  a  admis 
que  le  seul  concours  de  volonté  entre  les  parties,  ou  le  mutuel 
dissentiment,  suffirait  pour  éteindre  l'obligation. 

De  telle  sorte  qu'on  remarque  dans  la  manière  de  dissoudre 


(I)  Gai.  3.  s  174. 
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les  oUigttkloiM  diMlttiimt  la  même  gradation  «{ne  dans  la  ma- 
nière de  les  former.  De  même  qn'èllee  se  eontraetent^  de  même 
ailes  sa  disscdYent  perMei  WHram,  verhU,  liiieriB  on  em$enm. 
^^  n  y  a  plus,  oes  modes  de  llbératfon  T<^ntaire  restent  excin- 
sivement  propres  chaenn  à  lenr  espèee,  o'est'-à-dire ,  la  libéra- 
tion per  œ$  et  libram  aux  obligations  créées  per  m$  et  Khram  ; 
racoeptilatlon  on  libfration  fwMi  aux  obligations  contractées 
par  paroles  ;  la  libération  littmiê  à  celles  formées  par  inscription 
sur  la  registre  domestique  ;  et  enfin  la  libération  par  le  seol 
dissentiment  à  celles  que  le  seul  consentement  a  fait  nattre.  — 
Mais  la  jurisprudence  trouve  le  moyen  de  gAiéraliser  l'usage  de 
Vacceptilalio  ou  soHtio  wrW$,  et  d'en  faire  un  mode  de  remise 
applicable  à  toutes  sortes  d'obligations  à  l'aide  d'une  noratlon 
{Mréalable ,  par  laquelle  toute  obligation  peut  être  transformée 
en  une  obUgatlon  verbale. 

Voili  comment  la  forme  verbale  de  la  stipulation  sert  généra- 
lement, soit  à  faire  novatlon  ,  soit  à  faire  remise  de  toute  obli- 
gation. 

%  II.  DROITS  PSR$0NNRI.8  AUTRES  QUE   l'08U6ATI01«    PHOPRSMENT  PITB. 

Sous  ce  titre,  nous  rangeons  certains  droits  personnéb  exis- 
tant en  droit  romain^  dans  lesquels ,  bien  qu'il  y  ait  une  per* 
sonne  individuellement  sujet  passif  du  droit,  cependant  il 
n'existe  pas  d'oldigation  proprement  dite  de  la  part  de  cette 
personne ,  en  ce  sens  que  ce  droit  ne  confère  pas  au  sujet  actif 
la  faculté  de  prendre  l'initiative  et  d'attaquer  le  sujet  passif 
pour  le  contraindre  a  donner ,  à  faire  ou  à  procurer  quelque 
chose;  mais  seulement  la  faculté  de  le  repousser,  de  faire  rejeter 
sa  demande,  s'il  était  attaqué  par  lui  (1).  C'est  un  droit  de  dé- 
fense et  non  d'attaque.  Les  obligations  qualifiées  d'obligations 
naturelles  par  la  jurisprudence  romaine ,  outre  quelques  autres 
effets  dont  elles  sont  susceptibles,  sont  dans  ce  cas. 

CHAP.  ni.  -  DROITS  RÉELS. 
7».  Netfon  tomnmie  s  tom  le»  Sreit»  réeto. 

Dans  le  droit  réel ,  à  part  la  masse  générale  tenue  de  s'abste- 
nir et  de  laisser  faire ,  il  n'existe  d'autres  termes  que  la  personne 
sujet  actif ,  et  la  chose  objet  du  droit.  Ainsi ,  il  n'y  a  pas  de  re* 
lation  individuelle  entre  deux  personnes  déterminées ,  pas  d'at- 
taehe ,  pas  de  lien  de  l'une  à  l'autre  (2).  De  là  une  différence 

(1)  Il  t  agit  de  cm  droite  personnels  qai  sont  protégés  seulement  par  des  exceptions. 

(2)  Aussi  quelques  personnes  définissent-elles  fort  simplement  le  droit  réel  :  Celui  qui 
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radioilBy  qimtà  la  maaièf^  doMlB'tixenxmtlMi  droitopiriomek 
et  ki  droits  réels* 

DaiiB  le  dnrit  perBonnel ,  odul  à  qui  le  droit  apptttient  e*eii 
prend  à  la  persoime  indiTidueUement  sujet  passif ,  pour  ^teni? 
d'eUe  la  ehose  objet  da  droit  ;  dans  le  droit  réel,  il  n'existe  au* 
can  intermédiaire;  le  droit  s'exeree  dono  immédiatenient,  de  lA 
personne  sujet  actif ,  à  la  chose  qui  en  fait  Tobjet.  G'est<*à« 
dire  qae  tout  droit  réel  emporte  néeeflsairemratpoof  estai  qui 
a  ce  droit  la  IscttUé  de  disposer  de  la  ehose  d'une  manière 
plus  ou  moins  étendue.  C'est  précisément  dans  les  i^rlëtéi 
possibles  de  ces  dispositions  que  rftide  la  variété  des  droits 
réels. 

Ici  se  réfèrent  les  théories  juridiques  *.  sur  le  domaine  ou  pro« 
priéié,  qui  emporte  la  fiiculté  de  disposition  la  plus  étendue  ;  sur 
la  possession ,  dont  la  notion  légale  doit  s'allier  intimement  à 
celle  du  domaine  ;  sur  les  droits  réels  qui  ne  sont  que  des  dé* 
membrements,  que  des  fractionB  de  la  propriété)  et  enfin  sur 
ceux  qui  ne  peuvent  être  véritablement  considérés  comme  de 
pareOs  démembrements. 

7S.  Mée  ém  Senuiliie  ou  propriété  {mmuipiwm,  iominiwti,  pfoprttfM), 

La  disposition  de  la  chose  que  confère  ce  droit  réel  est  la  plus 
absolue:  «  Plenaminrepotestatem,  »  dit  le  texte  romain  (1). 

Droit  de  retirer  :  l'utilité  ou  les  services  de  la  chose  (uêus)  ;  les 
fruits,  c'est-à-dire  les  produits  naissants  et  renaissants  qu'elle 
est  destinée  à  donner  {fructus)  ;  et,  en  outre,  tons  les  autres  pro- 
duits quelconques.  Droit  de  profiter  de  tout  ce  qui  s'y  adjoint, 
de  tout  ce  qui  s'y  incorpore  intimement  ;  droit  de  la  modifier,  de 
la  fractionner,  de  conférer  h  autrui  des  droits  réels  sur  elle; 
enfin  de  la  détruire,  de  la  consommer  :  dernier  acte  que  les  ju- 
risconsultes romains  ont  nommé  abusus  (de  a&  privatif,  et  imim), 
parce  que  c'est  une  manière  d'user  qui  fiiit  disparaître  la  chose. 
Telle  est  l'étendue  des  dispositions  qu'on  peut  exercer  sur  la 
chose  dont  on  a  la  propriété  :  sans  autres  limites  que  celles  ap- 
portées par  la  loi  dans  un  intérêt  général,  i 

Mancipium,  dominium,  proprietas,  telles  sont  les  trois  déno- 
minations successives  qu'a  reçues  le  droit  de  propriété  chez  les 
Romains^  et  la  philologie,  dans  ces  trois  mots  seulement,  peut 
nous  montrer  le  cachet  de  chacune  des  grandes  époques  par  les- 
quelles ont  passé  la  civilisation  et  la  législation  romaines.  — 


mrm 


noms  appartient,  sans  aucune  obligation  de  personne  enyen  noua.  —  C'est  le  définir,  non 
Itâ^mème,  mais  par  la  dénégation  de  Vidée  d'obligation. 
(I)  Instit.  9.  4.  g  4. 
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Mancipium  est  rexpression  la  plus  antique.  Elle  appartient  aax 
temps  primitifs,  aux  temps  les  plus  grossiers  du  droit  romain  ; 
c'est  l'époque  où  la  guerre ,  le  butin  ,  la  lance  {hasta,  manu  ca- 
peré)  sont  le  moyen  d'acquâîr  par  excellence  (1).  —  Dominium 
^ent  plus  tard;  il  indique  la  constitution  sociale  de  la  famille. 
C'est  dans  chaque  maison  (domus)  qu'est  concentrée  la  propriété  ; 
bien  que  considérée  comme  appartenant  en  commun  à  la  famille, 
elle  repose  sur  la  seule  tète  du  chef;  aucun  autre  que  lui  ne  peut 
être  propriétaire;  toutes  les  individualités  s'absorbent  dans  sa 
personne.  —  Proprietas  est  la  dernière  expression,  elle  appar- 
tient à  une  langue  plus  récente ,  à  celle  déjà  du  temps  de  Néra- 
tins  (2).  C'est  l'époque  philosophique,  l'époque  de  l'inyasion  du 
droit  des  gens  dans  le  droit  civil  ;  la  personnalité  des  fils  de  fa- 
mille est  constituée  ;  chacun,  non-seulement  le  chef,  mais  les 
enfants  aussi,  peut  être  propriétaire;  le  droit  de  propriété  est 
individuel  :  on  le  désigne  par  un  mot  qui  exprime  ses  effets,  pro- 
prietas, parce  qu'il  approprie  la  chose  à  chaque  individu,  il  la 
lui  rend  entièrement  propre. 

77.  I«ée  de  la  posseeslon  {possessio). 

La  possession  doit  être  considérée,  d'abord  comme  un  fait,  et 
ensuite  commç  un  droit.  Sous  le  premier  rapport ,  la  possession 
{nuda  detentio,  càrporalis  possessio,  natnralis  possessio)  est  la 
détention  corporelle  de  la  chose,  ou  le  fait  matériel  de  l'avoir  en 
s^  puissance,  lapossLbilité  physique  d'en  disposer.  Sous  le  second 
rapport,  la  possession  (possessio,  possessio  civilis)  se  compose  de 
deu^c'élléments  :  le  fait,  qui  consiste  à  avoir  la  chose  d'une  ma- 
nière quelconque  à  notre  libre  disposition;  et  l'intention,  qui 
consiste  daiis  la  volonté  de  posséder  la  chose  comme  proprié- 
taire, dans  le  cas  même  où  l'on  saurait  ne  l'être  pas.  La  posses- 
sion, même  lorsqu'elle  est  un  droit,  emporte  donc  toujours  l'idée 
de  la  puissance  physique  sur  la  chose  :  voilà  d'où  lui  vient  son 
nom,  possessio,  synonyme  de  puissance  {deposse,  pouvoir)  (3). 

Ici  se  placent  les  règles  juridiques  :  Sur  l'acquisition  de  la 
possession,  matière  où  l'on  trouve  à  distinguer  :  l'occupation, 
qui  est  la  prise  de  possession  d'une  chose  n'appartenant  encore 
à  personne  ;  et  la  tradition  {traditio)^  qui  est  la  translation  de  la 

j I  _|  B.  ^11  ■       ■  '  ~  "- I   I , 

(1)  Ainsi  mancipium  désigoe,  dans  sod  acception  propre,  l'acte  juridique  de  la  man- 
cipation  ;  par  figures  de  langage  :  le  droit  de  propriété  produit  par  cet  acte  ; —  et  quelquefois 
la  chose  soumise  à  ce  droit. 

(2)  Dominium,  id  e&t  praprieta»,  dit  ce  jurisconsulte.  Dig.  41.  1. 13.  f.  Nerat. 

(3)  Selon  Labéon  :  «  A  sedibui,  quasi  potitio  ;  quia  naturaUter  tenetur  ab  co  qui  oi 
insistit.  »  Dig.  41.9.  1 .  pr.  f.  Paul. —  Nous  n  hésitons  pas  à  rejeter  cette  ëtymologic  pour 
adopter  Tautrc. 
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po66e8Bi<»i  d'une  persoime  à  Qne  autre;  —  Sur  les  divers  effets 
de  la  possession,  considérée  soit  comme  fait,  soit  comme  droit  : 
effets  variant  selon  diverses  circonstances  ;  —  Et  enfin  sur  la  ces- 
sation du  fait  ou  la  perte  du  droit  de  possession. 

Voici  une  observation  majeure  qui  jettera  beaucoup  de  jour 
dans  la  matière  :  c'est  que  quelques-uns  des  avantages  que  pro- 
cure la  possession  peuvent,  de  même  que  ceux  de  la  propriété , 
86  fractionner,  se  démembrer,  et  être  attribués  sur  la  même 
chose  à  des  personnes  différentes. 

78.  Diverses  ctvèccf  de  domaine  ;  altérattons  taeeeMlTet  dn  droit  civii 

a  cet  ^rd. 

Dans  le  droit  civil  primitif,  il  n'existe  qu'un  seul  domaine, 
c'est  le  domaine  romain,  le  domaine  du  droit  civil  (dominhim  ex 
jure  Quiritium);  on  est  propriétaire  selon  le  droit  des  Quiritcs, 
ou  bien  on  ne  l'est  pas  du  tout  (1).  Le  citoyen  seul  peut  avoir  ce 
domaine;  les  choses,  le  sol  participant  au  commercium,  peuvent 
seuls  en  être  l'objet  ;  les  moyens  reconnus  par  le  droit  civil  des 
Bomains  ]>euvent  seuls  le  conférer.  Les  personnes  et  le  sol  étran- 
ger en  sont  rigoureusement  exclus  :  aussi  sur  tout  autre  sol  que 
le  sol  jouissant  du  droit  italique,  on  a  des  possessions,  mais  on 
n'a  pas  de  propriété.  Tout  moyen  d'acquisitionjjyj^^iljlin^res- 
criptions  du  droit  civil  est  impuissant  pou^ledgçiSIF.A^';  >.\ 

Plus  tard,  le  mouvement  d'une  jùrispradém^plus  huiMiit- 
taire  introduit,  à  côté  de  ce  domaine,  un  droit  -^o^.tMmfjljà, 
une  sorte  de  propriété  selon  le  droit  des  gens,  qdi*  ne  ^ne  pas  âf 
nom  juridique,  qui  s'exprime  par  le  fait  seule 
bere,  avoir  la  chose  dans  ses  biens  ;  et  que  TMotflftIS,*9ans  s^pC- 
raphrase,nomme^$99rd7i}ç  ^ovcrdtpcoç,  d'où,  pour  ielNMn^ifflfeurs, 
la  dénomination  non  romaine  de  domaine  bonitaire.  Ainsi,  pour 
la  personne ,  pour  les  choses ,  pour  les  moyens  d'établissement 
en  dehors  des  conditions  civiles  du  domaine  selon  le  droit  des 
QairiteSy  ce  droit  n'existera  pas;  mais  cette  sorte  de  propriété  se- 
lon le  droit  des  gens,  cette  possession  de  la  chose  in  bonis,  dans 
ses  biens,  pourra  exister.  L'un  pourra  avoir  le  domaine  ex  jure 
Quiritium;  l'autre  avoir  la  chose  in  bonis.  Les  institutions  pré- 
toriennes protègent  cette  possession  in  bonis;  la  jurisprudence  en 
développe  les  règles  ;  on  y  attache  les  effets  utiles  du  domaine  ; 
et,  en  réalité,  la  distinction  finit  par  être  plus  dans  les  mots  que 
dans  les  choses. 

Sons  Jnstinien,  le  mouvement  s'est  accompli.  Le  dominium 

(  1  )  G«î.  9.  g  40. — Notts  disons  quelquefois,  eu  français,  domaine  quiritairc  :  l'expression, 
qaoi4|ae  reodaat  l'idée,  n'est  pas  techuiqoe;  on  dit  toujours  en  droit  romain  :  Dominium 
«r  /ttrc  QuiriHum. 
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$mi¥ite  Qmriimn,  de  fait,  n'existe  plus;  on  ne  le  rencontre  nnlie 
part;  il  ne  reste  que  coaune  une  énigme  servant  d'ëpouvan*^ 
tail  dans  l'étnde  des  lois.  L'empereur  le  supprime.  De  même 
qu'aux  temps  antiques,  on  ne  reconnaît  plus  qu'une  seule  pro- 
priété; mais  au  lieu  de  la  propriété  exjwre  Qmritiufn,  exdusive- 
ment  propre  aux  Romains,  c'est  la  propriété  ouverte  à  tous  et 
sur  tous  les  territoires  :  le  droit  civil  a  cédé  la  place  au  droit  des 
gens.  * 

7t.  Ae^Btoltlon,  iraniinlMlon,  perte  du  domatiie  on  propriété. 

La  théorie  sur  la  manière  dont  le  domaine  s'acquiert,  se  trans- 
met, ou  se  perd,  tient  une  large  part  dans  les  études  juridiques. 

Quant  à  l'acquisition,  il  importe  de  remarquer  le  principe  do- 
minant du  droit  romain,  que  voici  :  Les  conventions,  les  contrats 
entre  les  personnes,  revêtus  même  des  formes  juridiques  du  droit 
civil,  ne  suiBsent  pas  pour  transférer  la  propriété  de  l'une  à  l'au* 
tre.  Les  contrats  ont  pour  effet  de  lier  les  parties  entre  elles,  ils 
engendrent  un  droit  personnel ,  ils  peuvent  obliger  même  à 
transférer  la  propriété  (dore,  dans  la  langue  du  droit  romain), 
mais  ils  ne  la  transfèrent  pas,  ils  ne  créent  pas  le  droit  réel  de 
propriété.  Pour  que  la  propriété  soit  produite,  il  faut  un  fait 
plus  manifeste  et  d'une  nature  toute  différente  ;  par  exemple  : 

L'occupation,  c'est-à-dife  la  prise  de  poesession  d'une  chose 
qui  n'appartient  encore  à  personne  ;  ou  bien  d'une  chose  qui  ap- 
partient à  l'ennemi,  car  la  conquête  est  le  moyen  par  exceUenoe 
d'acquérir  le  domaine  selon  le  droit  des  Quirites,  et  la  knœ  reste 
dans  le  droit,  comme  symbole  de  ce  domaine  ; 

La  tradition  {iraditio),  c'est-à-dire  la  translation  de  la  posses- 
sion (  1  )  :  pourvu  qu'il  s'agisse  d'une  chose  née  mancipî  ;  car  appli^ 
qnée  à  une  chose  de  mancipation,  la  tradition,  sous  le  véritable 
droit  civil,  ne  produirait  aucun  droit  quelconque  de  propriété  ; 
et  sous  le  droit  intermédiaire,  elle  mettrait  la  chose  simplement 
î»  baniê  ; 

Ou  bien  cette  aliénation  solennelle  du  droit  civil,  nonunée,  en 
suivant  la  transformation  successive  de  la  vieille  langue  juridi- 
que 9  mêmm  (2),  moncipmm»  {dus  tard  «nanetpalto,  et  aœom- 

(1)  On  ToU  )iw  le  dfoit  civil  avait  adopté  ces  deux  moyens  du  droit  des  gens,  Toocu- 
palien  et  la  tradition,  comme  donnant  le  âominium  es  jure  Quiriiium. 

(1)  L'expression  de  nesum  est  plus  générique  encore  qua  maneipimm  on  mameipalio, 
EU«  s'applîiaait  à  tons  les  amplpis  quelctnqoes  .de  k  Tente  par  as4t  Ukfom;  emploi 
qmi  avait  lien,  ainsi  qoe  nous  l'avons  vu,  pour  la  formation  comme  pour  rextinction  des 
oUîgatioas.  liais  plus  spécialement  Mm»  était  nsté  pour  signifier  l'engagemaBi  d'voe 
petSMoeott d'nne  diose, au  moyen  de  laliénatig»  per os  it  Ubrwm, pour  gMWtM d'us» 
dette.  (V.  ei-dessus,  p.  îl,  note  S  et  suiv.) 


;■ 
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plia  pif  la  foonm  qrmboliqae  d'une  Toate  antique,  a^mi  la  pièce 
d'aiiain  et  la  balanee  (fer  m$  «f  liiram),  aYeo  le  porla^Mtlance 
{liMfêHi^^  lea  témoins  dtojaas,  laa  geitet  et  les  pardei  eouM- 
crés  ;  «  husc  soo  hom ubm  (s'il  s'agit  d'an  esolate)  ax  lURa 
QuiamuM  MauM  ssaa  àio,  iSQua  mihi  aMPTus  xst  hoc  jirb 
iEHEAQUE  LiBRA,  »  même  loTscpi'il  s'agit  de  tant  aatia  ehese  qae 
d'une  vente  (l)i 

L'nsnoq^ion  («mi  coifio,  acquisition  par  Tasage),  acquisition  de 
la  propriété  romaine  par  un  certain  temps  de  posseBsion  :  un  an 
pour  les  meubles^  deux  ans  pour  les  immeubles  ; 

Vin  jure  eeeeio  :  autre  fiction  ;  symbole,  simulacre  d'une  action 
juridique,  dans  laquelle  le  magistrat,  disant  le  droit  {adOeenê) , 
faisant  ce  qu'on  nommait  raddictiondela  chose  {addictio) ,  dé- 
clarait cette  chose  la  propriété  ex  jure  Quiritium  de  celui  i  qui 
on  voulait  la  céder; 

Vad^udicatio  :  dans  laquelle  c'était  le  juge  qui,  jugeant  cer- 
tains procès  particuliers  (judicans)^  était  autorisé  à  adjuger  la 
chose  {a^udicaré);  c'est-nà-dire  à  en  transférai  par  jugement, 
la  propriété  d'une  personne  i  l'autre  ;  ces  procès  étaient  ceux, 
en  fixation  des  limites  (finium  regundorum)^  en  partage  d'héré- 
dite  (fatnilim  ereiscunAœ)^  ou  en  partage  d'une  chose  commune 
(cammuni  dividundo); 

La  vente  publique  des  prisonniers  de  guerre  ou  du  butin, 
Êdte,  au  nom  de  la  république,  par  les  questeurs  dn  trésor , 
sons  le  symbole  de  la  conquête  etde  la  propriété  romaine  (eub 
eorana;  sub  hasta)  (2)  ; 

On  enfin  quelques  autres  cas  compris  par  les  jurisoonsultes, 
sous  la  désignation  générale  de  lex,  La  loi  (3). 

Tous  ces  moyens  d'acquérir  le  domaine  ex  jureQuiritium  sont 
relatifs  à  l'acquisition  d'objets  particuliers  {singularum  rerum)  ; 
nous  parlerons  plus  loin  de  ceux  par  lesquels  on  acquérait  des 
universalités  de  biens  (jper  univer$Uatem\  c'estrà-dire  un  en- 
seoible  de'droits  tant  réels  que  personnels. 


(  I  )  La  maoei|Mition  n  opérait  pas,  à  ee  <{tt*il  paratt,  par  elle^mêiiie,  la  tradition,  c'est- 
à-4«e  U  trwaUtion  de  la  posaeadM.  V.  (Sai.  !,(  }04;  —  4.  $  111.  —  Viit.  i.  R. 
Frag.,  S  313. 

(S)  Vanro  O.  R.  R.  9. 10  •.^SiêprmAawb  oorona  émit.  » 

(g)  Vitk  toi  «léipyff  iBt»  vu  cea  dtft»  tmdm  d'Mfaërif ,  tt-^eatew,  U?.  %  tit.  1. 
Lêb  fUMMÎfls  ont  Toulu  qne  racqniaition  de  la  ptopriété  tftt  mMifetléa  par  «a  h^m  p»* 
Uîc.  An  ftnéi  o&  notre  civilitation  est  arrifée ,  quand  les  conditions  ëconomiqnca  de  la 
MCiM  «■!  *M  «M  tdfrtttkm,  fOând  le  erééH  est  tm  Arment  si  puissant  de  la  produc- 
éum  ^m  firluaini,  fSMid  iMdnita  pcmranab  saot  nne  ptrtÎMi  si  noidbla  da  h  fortnne 
iadÎTiavdk,  la  aéceseité  de  cette  pnblkité  se  lait  aantir  pour  las  droits  paiiaaaala  —mt 
^M  poarUa  dfoila  réels.  Et  «ependant  notre  Idgislation  positiTe  a  procédé  en  sens  inTane  : 
die  m  wmffftiÊÊé  U  ligM  pdblie  dans  on  cas  «onne  dans  l'antre. 
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Bous  Jnstimen ,  la  mancipaîio.  Vin  juré  oeêsio,  la  distinction 
des  choses  mancipi  on  nec  mandpi,  n'existent  pins  ;  la  tradition 
s'applique  avec  les  mêmes  effets  à  toutes  les  dioses  corporelles. 
Mais  ce  principe  dominateur,  que  les  contrats  produisent  des 
obligations,  des  droits  personnels,  et  non  des  droits  réels  de 
propriété,  subsiste  toujours. 

Les  relations  du  droit  de  propriété  avec  la  constitution  politi- 
que, avec  la  constitution  de  la  famille,  avec  l'adjonction  succes- 
sive des  divers  territoires  de  l'empire,  avec  la  situation  et  les 
pratiques  de  la  richesse  sociale  aux  diverses  époques,  sont  des 
points  de  vue  indispensables  à  celui  qui  veut  élargir  l'étude  de 
ce  droit. 

Hê,  Droits  réels  antres  que  la  propriété  et  la  possession. 

Parmi  ces  autres  droits  réels,  il  en  est  qui  sont,  dans  toute  la 
réalité  de  l'expression,  des  démembrements,  des  fractions  du 
droit  de  propriété.  En  effet,  ils  confèrent  à  celui  qui  les  a  la  fa- 
culté de  disposer  de  la  chose,  dans  certaines  limites  qui  consti- 
tuent une  portion  plus  ou  moins  large,  plus  ou  moins  restreinte 
des  dispositions  permises  par  le  droit  de  propriété.  Par  exem- 
ple, la  faculté  d'en  disposer  quant  à  l'usage,  quant  aux  fruits, 
quant  à  tout  autre  produit,  ou  même  quant  à  des  parties  de  la 
chose,  ou  à  ses  diverses  modifications.  Les  servitudes  {servitutes)^ 
tant  prédiales  {rerum^  prœdiorum)  que  personnelles  {persona- 
rum,  personales)  j  et  notamment,  parmi  ces  dernières,  l'usufruit 
(usitëfruchis)  et  l'usage  (tisiw);  l'emphytéose  {emphytetisis)  ;  et 
le  droit  de  superficie  {superficies),  sont  au  nombre  de  ces  droits 
réels.  —  Jusqu'à  quel  point  les  facultés  de  disposition  que  con- 
fère, sur  la  chose,  le  louage  ou  le  prêt  à  usage  {commodatufn)j 
rentrent-elles  dans  la  classe  des  droits  réels,  ou  en  diffèrent- 
elles  ?  Les  jurisconsultes  romains  ne  se  sont  pas  mis  en  peine  de 
cette  question.  Préoccupés  de  la  théorie  des  contrats  et  des  ac- 
tions qui  en  résultent,  ils  n'ont  jamais  envisagé  le  louage  et  le 
commodat  qu'en  leur  qualité  de  contrats,  sous  le  rapport  des 
droits  personnels  qu'ils  produisent. 

Enfin  il  existe  quelques  autres  droits  réels  qui  ne  sont  pas  con- 
sidérés comme  un  démembrement  du  droit  de  propriété,  parce 
que,  constitués  pour  simple  garantie,  ils  ne  transfèrent,  du  pro- 
priétaire à  celui  qui  a  ses  droits,  aucune  portion  quelconque  des 
facultés  comprises  dans  le  domaine.  On  ne  peut  nier  toutefois 
que  le  droit  de  propriété  ne  s'en  trouve  altéré  dans  quelques-uns 
de  ses  éléments.  Ce  sont  :  le  gage  {pigniis),  qui,  lorsque  la  chosi^ 
a  été  livrée,  emporte  un  démembrement  du  droit  de  {losses- 
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siûii(l)$  et  l'hypothèque  {hypotheca).  Avec  cette  particnlarité  bien 
remarquable  :  que  cette  sorte  de  droit  réel  peut  être  créée  par  le 
seul  consentement  des  parties  (2). 

OÊkP.  fW.  —  GONSIBËRATIONS  APPLICABLES  AUX  DROITS  PERSONNELS 

ET  AUX  DROITS  RÉELS. 

U.  Aroiu  rclatife  à  l'eut,  à  la  ramllle,  à  riB«lYMiiallté  morale  on  irtiy- 

tiqoe  de  niomme. 

En  considérant  Thomine  sous  ce  point  de  vue,  on  trouve  à  la 
fois  des  droits  personnels  et  des  droits  réels. 

D'un  côté,  les  relations  qui  résultent  de  l'état  {status)  dans  ses 
trois  éléments,  et  principalement  dans  la  famille,  présentent  de 
nombreuses  obligations  entre  personnes 

Et  de  l'autre,  on  y  rencontre  un  ensemble  de  droits  réels,  qui 
ont  pour  objet  non  pas  des  choses  corporelles,  mais  des  abstrac- 
tions immatérielles,  et  qui  presque  tous  sont  de  la  plus  haute 
valeur  i)our  l'homme.  Ainsi  ,  la  qualité  de  père,  la  qualité  de 
lîls,  la  qualité  d'homme  libre,  d'affranchi,  de  patron,  de  citoyen  : 
la  liberté  et  la  sûreté  individuelle  de  notre  personne  physique  ; 
rhonneur,  la  réputation  et  tout  l'ensemble  des  facultés  inteUec- 
tuelles  de  notre  personne  morale,  tout  cela  forme  l'objet  d'autant 
de  droits  qui  nous  appartiennent  directement,  immédiatement, 
sans  l'intermédiaire  d'un  sujet  individuellement  passif,  indé- 
pendamment de  toute  obligation  envers  nous.  Ce  sont  donc  des 
droits  réels. 

82.  AeqaIsUIoiis  on  saceewlon»  par  ontYcrMiUté,  hérédité. 

Ce  sont  ici  des  moyens  d'acquisition  qui  s'appliquent  à  la  fois 
aux  droits  réels  et  aux  droits  personnels. 

I^  personne  d'un  individu  mort,  et  quelquefois  même  vivant 
encore,  est  détachée  de  cet  individu  et  posée  sur  un  autre  ^  ce 
dernier  est  le  continuateur,  le  représentant  de  celui  à  qui  il  suc- 
cède ;  il  porte  la  même  personne,  le  même  masque  juridique  ; 
tous  les  droits  personnels  ou  réels  lui  sont  transmis,  à  l'excep- 
tion de  ceux  dont  la  nature  est  de  s'éteindre  dans  un  pareil 
changement. 

Cette  substitution  d'une  personne  à  une  autre,  ce  remplace- 
ment, dans  la  cité,  d'un  citoyen  par  un  autre,  pour  le  droit  pri- 
mitif ,  n'était  pas  une  affaire  de  pur  intérêt  privé.  La  cité,  soit  par 
la  loi  générale  commune  à  tous,  soit  par  une  loi  particulière  dans 
les   comices ,  soit  du  moins  par  le  magistrat,  devait  y  interve- 

(t)  Le  créaocier  gagiste  a  la  possession  ad  interdicta.  Dig.  41.  3.  16.  f.  Javol. —  41.. 
!!.  36.  f.  Jnl. 

(9)  Ajoatez  celte  observation  finale  :  il  est  des  droits  réels,  ainsi  que  nous  l'avons  ru 
déjà  pour  les  droits  personnels,  qui  ne  sont  garantis  que  par  des  exceptions  et  non  par 
lies  actions. 

!•  7 
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snir.  3)c«|aors  le  pur  drait  ciiil  nom  ofire  cette  intenrenttMi. 
Sa»  M  iftoyiM  dd  ùdù»M  ek  d^  procédé»  indirecte,  qnand  le 
droit  privé  gagne  du  terrain  sut  le  droit  public,  quand  le  droit 
civil  «'efftoe  dévAat  te  droit  dee  gens,  on  élude  la  néoewité  d» 
cette  intervention  ;  le  caractère  public  s'affaiblit  ou  disparaît. 

L^éPéiîM,  «oit  testufientaire,  soit  ab  intestat  {ImedHns  tx 
teslamento;  ab  intestato)^  les  possessions  de  biens  (fronorumpo^- 
'9e9Bkmes)j  ITiérédité  ftdéicommissaire  {fidekommismrin  heredi- 
tas)^  le  legs  (legatufn)  sous  certains  rapports,  surtout  à  l'ëpoquc 
«de  JM&nien,  Tadrogation,  et  quelques  autres  événements  ou 
a(etes)w4diqmes  que  cet  empereur  a  supprimés  pour  la  plupart, 
se  rangent  sous  cette  matière  :  ils  constituent  tous,  en  définitive, 
«Averses  espèces  de  successions  aux  biens  et  aux  droits  d'une 
perscmne  soil  morte,  soit  même  vivante. 

IXrBE  H.  ^  DES  ACTIONS. 

§  !•'.   NOTIOira   PRéLmniAIRES. 

8S.  Ihrolt;  ^  Inrldletton  ;  —  Vrocédarc. 

Les  droits  sont  engendrés,  leurs  effets  sont  définis  :  mais  les 
droits  sont  des  abstractions.  Création  sociale  purement  intellec- 
tuelle, par  eux-mêmes  ils  sont  inertes,  sans  mouvement  et  sans 
rilgueur.  Qu^me  puissance,  qu'un  procédé  s'y  appliquent,  ils  sont 
nâs  en  action,  ils  fonctionnent. 

Quelle  puissance  ?  quel  procédé  ?  Ces  deux  questions  se  repro- 
duisent toujours,  inévitablement,  dans  toute  société,  pour  toute 
^espèce  de  dîroit. 

Le  droit  lui-même  ;  —  la  puissance  juridique  ;  —  le  procédé 
yerridique  ;  ou  pour  employer  des  expressions  modernes  •  le  droit  ; 
—  Porganisation  des  autorités  judiciaires  ;  —  la  procédure  : 
trois  parties  constitutives ,  indispensables ,  de  tout  système  lé- 
gi^tjf  en  fonction. 

Et  ces  deux  dernières  parties  ne  sont  pas  les  moins  intéressan- 
tes !  La  constitution  des  pouvoirs  publics ,  leur  action  sur  les 
citoyens,  la  vie,  le  mouvement  national  dans  la  sphère  de  tous 
les  intérêts,  sont  là.  Lisez  la  loi,  vous  connaissez  Tabstraclion. 
Allez  au  tribunal,  vous  voyez  le  peuple  qui  remue,  qui  parle^  qui 
agit  ;  vous  êtes  dans  la  réalité  (1). 

Sk.   Idée  géaérale  de  l'aeUon. 

Dans  son  acception  vu^aire  et  la  plus  étendue,  qui  «si  aussi 
Tacception  étymologique ,  le  mot  action  (aclio  :  de  agere,  agÎTj 

■■  ■  ...  .       .  ■       ■      ■  ■  ..  I  . , «     ■  ^  .     ■  »...     1,  .  M  , 

(I)  J'ai  traiU  ce  sujet  avec  quelque  développement ,  dans  mon  Cours  àe  UgiglaHon 
%U  comparée,  introduction  philosophique,  p.  69  et  suiv. 
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àéép»  fîéàaémeïkX  œtte  mise  en  action  da  droit  t  Pacte  oa  la 
série  dos  acteB  par  lesquels  on  recourt  à  la  puissance  juridique, 
pour  faire  attribuer  force  et  autorité  au  droit,  soit  eu  se  défen- 
dant, soit  en  poursuivant  autrui.  — Par  figures  de  langage,  ûc^ 
tm  signifie^  dans  un  second  sens,  le  droit  même  d'exercer  ce 
'^Booiirg  à  l'autorité;  —  et  dans  un  troisième  sens,  lemojett,  la 
fonae,  qui  sont  prescrits  pour  l'exercer. 

IbîB  quelle  est  son  acception  spéciale ,  technique ,  en  droit 
nnain  ?  Lui  en  donner  une  seule ,  sérail  une  inexactitude  aussi 
grande  que  ceUe  de  confondre  entre  eux  les  divers  systèmes  de 
prooédore  judiciaire  qui  se  sont  succédé  dans  l'histoire  et  dans 
la  constitution  romaine.  En  effet,  l'acception  technique  du 
HMvt  action  a  changé  av«e  chacun  de  ces  systèmes.  Ce  n'est  que 
par  l'exposition  de  chacun  d'eux  qu'elle  peut  être  justement  ap- 
préciée. 

8S.  Tr»if  époques  et  trois  sysièmei  ût  procMure  Jnaieialrc  à  riMHirar 

en  droit  romain. 

Ces  systèmes  sont  au  nombre  de  trois  : 

Celai  des  actions  de  la  loi  (legi$  actùmeê)  ; 

Celui  de  la  procédure  par  formules  (/ormicte)^  ou  j^rooëduM 
ordinaire  [ordinariajiAdicia); 

Cdai  de  la  procédure  extraordinaire  (extraordùmriajudkia). 

Le  premier,  qui  règne  exclusivement,  sinon  en  fait,  du  Bftoins 
en  droit,  jusqu'à  la  loiiEiBUTiA(6''ou  7"*  siècle  de  Borne,  an  2î97c« 
583?).  C'est  l'époque  et  c'est  le  système  caraotéristicpies  du  droit 
<les  Quirites;  empreint  de  toute  la  rudesse  «originaire  ^  pwtaat 
la  marque  sacerdotale  et  patricienne^  avec  ses  Aywibok»  en  m^ 
lions,  en  paroles  et  en  objets,  qui  nous  révèlent,  mais  paasés  à 
l'état  de  simulacre ,  les  actes  d'un  ège  {urimitif ,  à  civilisation 
encore  plus  informe  et  plus  matérielle.  La  prédsioa  ii^énieuse 
avec  laquelle  la  science  patricienne  organise  ces  actes  et  les  ao* 
conmiode  à  la  nature  des  droits,  est  digne  d'attention.  Le  génie 
juridique  de  Rome  est  à  son  berceau,  mais  plein  de  vigueur  et 
de  souplesse.  C'est  l'époque  la  plus  curieuse  pour  les  investiga- 
tions historiques. 

Le  seoond,  qui  domine  jusqu'au  règne  de  Dîoelétîen  (an  1047 
de  Bome^  294  de  J.-C).  Voici  l'œuvre  incessante  du  droit  pré- 
torien et  de  la  jurisprudence  philosophique.  C'est  l'administra- 
tion de  la  justice  qui,  de  la  douination  patricienne  passe  dans 
la  science  ;  c'est  le  génie  juridique  de  Rome  qui  se  transforme  : 
de  patricien  et  de  quiritaire  qu'il  était,  il  devient  jiébéku  et  hu- 
fluaitaîre  ;  c'estla  plèèe  qui  s'affraitcfait,  c'est  l'étranger  qm  pio'- 
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ticipe  à  la  justice  romaine.  Inventioii  admirable!  le  publicistc 
moderne  peut  la  méditer.  L'étude  de  ce  système  est,  sans  con- 
tredit,  la  plus  importante:  sans  elle,  on  ne  comprend  rien  an 
droit  romain  en  matière  d'actions. 

Le  troisième ,  qui  d'une  exception  qu'il  était  devient  la  rèfçle 
générale  :  d'abord  dans  les  provinces ,  sous  Dioclétien  ;  et  en- 
suite par  tout  l'empire.  C'est  l'autorité  gouvernementale  qui  a 
pris  le  dessus  en  toute  chose,  et  qui  s'attribue  toutes  les  fonctions 
dans  l'administration  de  la  justice.  C'est  ce  qui  nous  est  resté 
dans  presque  toute  l'Europe  moderne. 

Et  pour  chacun  de  ces  systèmes,  toujours  ces  deux  questions: 
quelle  est  la  puissance?  quel  est  le  procédé? 

M.  Dlft^lnetlon  entre  le  Jim  et  le  Judieium  ;  —  entre  le  Magistrat  {MagUiralus] 

et  le  loge  {Jvdex) . 

Voici  une  de  ces  distinctions  fécondes,  d'où  sort  le  génie  de 
tout  un  système.  Caractère  des  pouvoirs  judiciaires,  détail  des 
institutions  ,  termes  du  langage  qui  s'y  applique  :  tout  dérive 
de  là. 

Jus,  c'est  le  droit;  Judieium  (qu'il  faut  bien  se  garder  de  tra- 
duire par  notre  mot  français  jugcmcnf),  c'est  l'instance  organi- 
sée, l'examen  judiciaire  d'une  contestation,  pour  la  terminer  par 
une  sentence. 

La  haute  mission  d'être  l'organe,  le  pontife  du  droit;  d'avoir 
à  le  déclarer  en  toute  occasion  (jtiris  dictio,  déclaration  du  droit), 
et  à  le  faire  exécuter  en  disposant  de  la  puissance  publique  (im- 
perium)  ;  de  résoudre  toute  affaire  quand  la  déclaration  du  droit 
est  suffisante  à  la  solution;  dans  le  cas  contraire,  d'assigner  aux 
contestations  le  pouvoir  qui  devra  les  juger  et  le  droit  qui  les 
régira; 

Puis,  sur  un  plan  inférieur,  la  mission  d'examiner  la  contes- 
tation, les  débats  entre  parties,  et  de  les  terminer  par  une  sen- 
tence: 

Ces  deux  missions  sont  parfaitement  distinctes,  et  le  plus  sou- 
vent séparées,  confiées  à  des  mains  différentes. 

A  la  première  correspond  le  Magistrat  {magisiratus),  à  la  se- 
conde le  Juge  (judex).  Par  une  figure  de  langage,  être  in  jure, 
c'est  ôtre  devant  le  magistrat  chargé  de  dire  le  droit;  être  inju- 
dt'cîo,  c'est  être  devant  le  juge  chargé  d'examiner  la  contestation 
et  de  la  vider  (1). 

A  l'oilicc  du  magistrat  appartiennent  les  expressions  :  cdicere 
(de  e,  particule  d'émission,  et  de  diccre)^JHS  dicerc,  dire  le  droit 
par  rémission  d'un  édit,  ou  autrement  ;  à  celui  du  juge,  judicare, 

(1  )  On  trouye  bien  dans  quelques  textes  judieium  pour  j'im^  mais  c'est  par  incorrectiou. 
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juger,  e'est-à-dire  examiner  et  terminer  la  contestation  par  une 
sentence  ;  — au  premier,  jurisdiclio,  diction,  déclaration  du  droit; 
au  second,  senlmtia,  sentence  qui  vide  le  débat; — à  l'un  addicere 
(de  ad,  attributif,  et  de  dicere)^  attribuer  la  propriété  en  disant 
le  droit  ;  à  l'autre  adjudicare,  adjuger  (de  ad,  attributif,  et  de 
judicaré)j  c'est-à-dire  attribuer  la  propriété  en  jugeant;  — d'où 
pour  l'un,  addictio,  addictipn,  ou  attribution  delà  propriété  par 
déclaration  du  droit;  et  pour  l'autre,  adjudieatio,  adjudication, 
ou  attribution  de  la  propriété  par  sentence  (1). 

Cette  séparation  entre  lejtis  et  lejudicium,  entre  le  magistrat 
et  le  juge,  parait  correspondre,  sauf  quelques  nuances  distinc- 
tives,  à  la  séparation,  beaucoup  plus  répandue  dans  nos  idées 
modernes,  entre  la  décision  du  fait  et  la  décision  du  droit. 

Cependant  ce  serait  erreur  de  croire  l'office  du  juge  borné  à 
une  simple  question  de  fait.  U  doit  faire  l'appréciation  des  faits, 
mais  leur  appréciation  juridique  ;  le  droit  s'y  trouve  donc  mêlé 
plus  ou  moins,  selon  la  nature  de  l'affaire  et  selon  l'étendue  des 
pouvoirs  conférés  par  le  magistrat  (2). 

Quel  est,  sous  les  trois  systèmes  de  procédure  judiciaire,  le 
sort  de  cette  séparation,  entre  le  jus  et  lejudicium;  entre  le  ma- 
gistrat et  le  juge  ? 

Sous  le  premier  système,  la  distinction  existe  (3)  ;  mats  la  sé- 
paration dans  quelques  cas  a  lieu,  et  dans  d'autres  n'a  pas  lieu. 

Soos  le  second  système,  la  séparation  est  complète  :  ce  n'est 
que  par  extraordinaire  que  le  magistrat  juge  lui-même. 

Sous  le  troisième  système,  l'extraordinaire  devient  la  règle 
commune  :  les  deux  fonctions  sont  réunies,  ce  n'est  que  par  ex- 
ception qu'on  les  sépare  encore. 

87.  La  Cité  nomme  le  Magistrat.  —  Les  parties  choisissent  leor  lage. 

Celui  à  qui  est  confié  le  droit  (/us),  la  diction  du  droit  (juris- 
diclio) est  un  magistrat  investi  des  pouvoirs  de  la  cité,  selon  la 
constitution  politique  de  la  cité,  et  pour  toutes  les  causes  durant 
tout  le  temps  de  sa  magistrature.  Car  l'objet  qui  lui  est  confié, 
le  droit,  est  l'élément  fondamental,  l'intérêt  commun  de  l'asso- 


(i)  Le  préteur  attribue  en  disant  le  droit  {addieit)  aon-seulement  la  propriété,  mais 
encore  d'autres  choses;  par  exemple  :  un  juge  aux  plaideurs;  la  qualité  d'homme  libre; 
celle  de  fils,  etc.  —  Tandis  que  Y adjtidicatto  du  juge  n'attribue  jamais  que  la  propriété 
ou  quelque  serritude. 

(2)  Chez  nous-mêmes,  en  matière  criminelle,  il  n'est  pas  juste  de  dire  que  le  jury 
n'ait  à  résoudre  qu'une  question  de  fait  :  n'y  eût-il  que  celle  de  la  culpabilii  é.c'^si  une 
des  plus  délicates  du  droit  pénal. 

(S)  Ainsi  dans  la  loi  des  Douze-Tables  :  «  Si  in  jus  vocat  atquo  eat ,  etc.  »  (Cicer.  De 
l^ytb.^ii,  4;  m,  75;  <—  Âulu-Gell.,  xx.  1.)  Ainsi  l'action  delà  ]oi  judicis  posiulatio, 
qai  a  pour  but  spécial  d'obtenir  du  magistrat  un  juge  pour  le  procès. 
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Gîttioii.  Il  a^  pMBT  le  faire  exécuter,  rautorité,  le  ccmmandleoieiit 
delà  force  pnhUqiie  {impertum). 

Gelni  à  qni  est  remis  le  soin  de  juger  une  ooniestation  (judi- 
ehm)  n'est  pas  un  magistrat  de  la  cité.  C'est  un  citoyen  donné 
ocHnme  juge  aux  parties  seuleoient  et  pour  la  cause  seulement. 
L'objet  qui  lui  est  c<mlié  est  une  affaire  privée.  Autant  d'affai- 
res, autant  déjuges. 

Cependant,  comme  il  va  rmiplir  un  office  public,  il  sera  pris 
dans  les  classes  de  câtoyens  désignées  à  cet  effet  selon  la  consti- 
tution politique,  et  il  sera  investi  de  sa  qualité  et  de  ses  pou- 
voirs déjuge  par  le  magistrat. 

Mais  ici  un  principe  de  liberté  privée  domine  Pinstituticm.  Si 
importante  ou  si  minime  que  soit  l'affaire,  qu'il  s'agisse  de  l'élat, 
de  la  considà^tion  civile  du  citoyen  {êxisiimeUio}^  ou  d'une  ftdble 
somme  pécuniaire,  nul  ne  sera  juge  que  du  choix  ou  de  l'agré- 
ment des  parties.  Ainsi  l'ont  voulu  les  anciens,  dit  Cicéron  (1). 
Les  parties  conviennent  entre  elles  du  choix  de  leur  juge  {judi- 
cem  sumere);  s'il  leur  est  proposé  par  le  magistrat,  elb»  l'agréent 
ou  le  récusent  sans  devoir  compte  de  leurs  motife  (jtidicem 
ejerart  ou  ejurare,  rejicêre,  rêemare)  ;  si  elles  ne  peuvent  s'ac- 
corder, le  sort  en  décide  (2). 

Choisi,  agréé  par  les  parties,  ou  désigné  par  le  sort,  le  dtoyen 
leur  est  attribué  comme  juge  par  la  déclaration,  par  l'addiction 
du  magistrat  (judieem  addiceré)  (3).  C'est  une  charge  publique 
qu'il  ne  peut  refuser  (4). 

11  n'y  a  pour  chaque  juridiction  qu^n  seul  magistrat,  et  pour 
chaque  affaire,  en  règle  générale,  qu*un-seul  juge  {uMisjudex)  ; 
sauf  à  l'un  comme  à  l'autre  de  se  faire  assister,  entourer  par  des 
assesseurs,  par  des  jurisconsultes  dont  il  pourra  prendre  le 
conseil,  mais  simplement  comme  moyen  de  s'éclairer. 

Déjà  créée,  mais  presque  inconnue  pour  nous,  dans  ses  détails, 
sous  le  premier  système  de  procédure  ;  organisiée  et  développée 
d'une  manière  admirable  sous  le  second,  cette  belle  théorie  a 
disparu  sous  le  troisième. 

SS.  La  JasUcc  s^aaiBliiUttre  puMUacmoil. 

Ce  principe  commence  avec  Rome  et  se  perpétue  sous  les  trois 
systèmes  de  procédure,  avec  la  plus  large  application. 

(1)  «  Neminem  yolaerunt  majores  nostri,  non  modo  de  existimatione  cajnsquam,  sed 
ne  peconiaria  qaidem  de  re  minîma  esse  judîcem,  nisi  qui  inter  advenarios  convenisset.» 
dcer.  pro  Cluent.,  43. 

(î)  Cicer.  pro  Flaeco,  21  ;  —  tn  Verrem,  ii,  15  ;  m,  3,  11,  18  et  41.  —  PHn.  Hi»t. 
natur.,  proœm.  —  Dig.  10.  9.  47.  f.  Pomp. 

(3)  Dig.  5. 1. 89.  f.  Papin.;  46.  f.  Paul.;  80.  f.  Pomp. 

(4)  Dig.  50.  5.  13.  J5«.f.Ulp.— 6.1.78.  f.  Paul. 
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Cwt  au  Forain,  à  la  face  du  peuple,  que  le  loagiatnt^  asaift 
sur  soa  iribimal  ou  siège  denagwtratore^  exeree  aaiundtalico. 
Cent  aiim  au  ï'orum,  soua  les  yeux  de  tous,  que  le  juge  dti 
ehaque  eau^^  assis  sur  un  siège  ordinaire  {mbHlli¥m)j  prooMa 
i  reumen  et  à  la  déoisiou  du  litige  (judicium)  ;  que  lea  preuvesL 
sont  fournies,  que  les  témoins  déposent,  que  testpatront  ou  lea 
avocats  plaident 

Is  magistrat  peut  aussi,  au  beaoin,  poser  son  tribunal  aiUeiira 
{tribunal  pcnere)  (1)  ;  le  juge  connaître  de  l'affaire  en  toutautre 
endroit  désigné  par  le  magistrat  qui  Ta  investi  de  sa  qualité  de 
juge  (2),  ou  sur  les  lieux  mêmes  du  litige  ;  mais  toujours  publi- 
quement. 

Plus  tard  on  construit  des  prétoires,  des  édifices  pour  Tadmi- 
nistration  de  la  justice;  mais  la  publicité  reste.  Seulement  on 
lire  un  voile,  un  rideau  {vélum)  sur  le  magistrat ,  lorsqull  déli- 
bère, avec  ses  assesseurs  ou  conseillers,  dans  Thémicycle  qui  leur 
est  réservé  {Mcretum). 

%  II,  ACTIONS  i>£  LA  LOI  (teçis  dctiones)^ 

n,  ^rpmÊf^Unk  é$  la  paUMisce  Jpriaïf «e  et  J«aiel«tre  mua  V^mwif  éfft 

AcUOBS  de  U  loi. 

Comme  magistrats  :  à  Bome,  les  Bois,  puis  les  Consuls  «  puia 
le  Préteur^  et,  pour  certaines  affaires,  les  Édile-s;  —  dans  lea 
municipea,  les  Décemvirs,  consuls  au  petit  pied;  —  dans  lea 
provinces,  qui  commencent  à  peine  vers  la  fin  de  cette  période, 
les  Propréteurs  ou  Proconsuls; 

C(MBme  juges  :  le  judex^  désigné  pour  chaqpie  cause,  et  qui  no 
peut  être  pris  que  dans  l'ordre  des  sénateurs;  les  récupéi*ateura 
(rectipera^of es) ,  pour  lesquels  le  choix  est  moins  restreint,  et 
qui  sont  toujours  plusieurs  (ou  trois  ou  cinq)  pour  chaque  pro- 
cès (3) ,  tandis  que  le  juge  est  généralement  seul  {unus  judex)  j 
enfin  les  Centumvirs,  élus  annuellement  par  les  Comices,  daua 
diaque  tribu ,  oi^anisés  en  une  sorte  de  cdUége  permanent 
chargé  déjuger,  tribunal  éminemment  quiritaire,  devant  ras- 
semblée duquel  on  plante  la  lance  {hasta)  pour  signe  de  sa 
mission  judiciaire  (4),  et  qui  se  divise  lui-même  en  plusieurs 
sections  : 

Telles  sont  les  autorités  qui  se  rattachent  au  système  des  ac- 
tions de  la  loi.  Dans  certains  cas,  sous  ces  actions,  c'est  le  ma- 
gistrat qui  juge  lui-même;  dans  d'autres,  le  renvoi  devant  un 
-         ■ ..  .1  ■■■■—■■■   iiii.  .1  iiii^^^i^p^^ 

(I)  Tit.IiiT.,xuii»3t. 

(3}  Dig.  &.  1.  59.  f.  Ulp.  —  Voir  aassi  4. 8. 91 .  g  10  etsuiv.  f.  Ulp. 

(S)  Tit.  Liy.,  xxvi,  48  ;  xtiii,  ?;  —  Cicer.  in  Verr.,  m,  18.  ■— Gaï,  1«  £90» 

(4)  Gaî.4.S13etsniv.  ^ 
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juge  a  lieu  :  quand  doit-il  avoir  lieu  devant  un  jtideœ,  devant 
des  récupérateurs,  ou  devant  le  collège  des  Centumvirs?  Ccf^ont 
toutes  questions  à  étudier,  mais  fort  obscures  encore.  — L'insti- 
tuticm  des  récupérateurs,  bien  qu'introduite  déjà  sous  le  règne 
des  actions  de  la  loi,  est  étrangère  à  la  pratique  de  ces  actions, 
à  qui  elle  vient  faire  brèche.  Les  récupérateurs  ne  sont  consti- 
tués ,  dans  le  principe ,  que  pour  les  procès  où  figurent  des 
pérégrins,  d'après  le  di^oit  des  gens,  et  non  d'après  le  droit  qni- 
ritaire. 

ft.  Forme  de  procéder,  on  Actions  de  la  loi  {legis  actiones). 

On  compte  cinq  actions  de  la  loi. 

Trois  sont  des  formes  de  procéder  pour  arriver  au  règlement 
et  à  la  décision  du  litige  ; 

Deux  sont  plus  particulièrement  des  formes  de  procéder  pour 
la  mise  à  exécution. 

Les  trois  premières  :  VActio  sacramenti,  la  plus  ancienne  de 
toutes,  qui  s'applique,  avec  des  variations  de  formes,  aux  pour- 
suites soit  pour  obligations,  soit  pour  droit  de  propriété  ;  mais 
dont  le  caractère,  commun  à  tous  les  cas,  consiste  dans  le  sacva- 
mentum,  ou  somme  d'argent  que  chaque  plaideur  doit  consi- 
gner dans  les  mains  du  pontife,  et  qui  sera  perdue  pour  celui  qui 
succombera,  au  profitdu  culte  public  {ad  sacra  publicd)  (1);  c'est 
Faction  sur  laquelle  nous  avons  le  plus  de  renseignements  ;  — 
La  Judicis  posiulatio,  qui  se  réfère  à  la  demande  faite  au  magis- 
trat d'un  juge  pour  juger  le  procès,  et  qui  paraît  générale  aussi 
pour  les  différents  droits  à  poursuivre; — Enfin  la  Condictio, 
action  de  la  loi,  beaucoup  plus  récente,  et  toute  spéciale  pour 
la  poursuite  des  obligations. 

Les  dent  dernières  :  la  Mantes  injectio,  saisie  corporelle  de  la 
personne  du  débiteur  condamné,  ou  convaincu  par  son  aveu  ;  à 
la  suite  de  laquelle  ce  débiteur  était  adâiclus,  attribué  en  pro- 
priété au  créancier  par  le  préteur;  et  la  Pignoris  capto^  ou  saisie 
de  la  chose  du  débiteur  (2).  L'action  de  la  loi  per  manus  injec- 
tionem,  quoique  étant  plus  particulièrement  une  voie  d'exécution , 
est  aussi  quelquefois  un  moyen  d'engager  certaines  contestations 
que  le  magistrat  décide  lui-même  de  son  autorité. 

I^s  actions  de  la  loi,  sauf  la  dernière  (3),  s'accomplissent  in 
jure,  devant  le  magistrat,  même  dans  les  cas  où  il  doit  donner 

(1)  FestoByi^Sacramenium. 

(2)  Sur  toutes  ces  actions  de  la  loi,  voir  notamment  Gaï.  4.  g  11  et  suit.  —  MaUiou- 
reuspinent  il  s'y  est  trouvé  deux  lacunes  d'une  pap»  chacun,  et  plusieurs  d'un  asscx  graïui 
nombre  de  lignes. 

(3)  Gai.  4.  §59. 
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un  juge,  des  récopérateors,  ou  reuYoyer  devant  le  collège  des 
CeittamTirs.  C'est  la  forme,  c'est  le  préliminaire  juridique. 

lei  règne  le  symbole.  Ici  figurent  la  lance,  la  glèbe,  la  tuile  et 
les  antres  reprâ^ntations  matérielles  des  idées  ou  des  objets. 
Ici  ont  lieu  les  gestes  et  les  pantomimes  juridiques,  pour  la  plu- 
part simulacres  des  actes  d'une  époque  antérieure  plus  barbare. 
Ici  se  prononcent  les  paroles  revêtues  par  la  loi  d'un  caractère 
sacré  :  celui  qui  dira  vignes  {mtes)^  parce  qu'il  plaide  sur  des 
vignes,  au  lieu  de  dire  arborer,  terme  sacramentel  de  la  loi, 
perdra  son  procès  (1). 

Ici  est  empreint  le  doigt  sacerdotal  :  nous  le  voyons  encore 
dans  le  S<tcramentum,  ce  dépôt  d'une  somme  pécuniaire  entre 
les  mains  du  pontife,  qui  ouvre  l'action  et  qui  sera  acquis  au 
culte  public;  et  dans  la  Pigtwris  capio,  accordée  en  première 
ligne  à  l'occasion  du  prix  de  la  victime  vendue  pour  l'autel,  ou 
de  l'argent  dû  jwur  loyer  d'une  béte  de  somme,  lorsque  cet  ar- 
gent est  destiné  par  le  créancier  à  être  dépensé  en  sacrifices  (2). 

Ici  pèse  la  domination  patricienne.  Le  magistrat  est  patricien  ; 
ie  juge  ne  peut  être  pris  que  dans  l'ordre  des  patriciens.  Le  jus 
et  le  judicium  sont  dans  leurs  mains.  —  L'institution  des  cen- 
tumvirs  et  cdle  des  récupérateurs  paraissent  un  commence- 
ment  d'allégement  à  cette  domination  judiciaire. 

M.  Seas  en  mot  aeUoa  sons  le  ftyslème  4cs  AcUons  de  la  loi. 

On  voit  que,  dans  ce  système,  et  dans  ces  expressions  tech- 
niques, action  de  la  loi,  action  ne  désigne  encore  ni  la  poursuite 
spéciale  de  chaque  droit  en  particulier,  ni  la  faculté  de  faire 
cette  poursuite  :  h  chaque  droit  distinct  ne  répond  pas  une  action 
distincte. 

Action ,  dans  ces  mots  actions  de  la  loi,  est  une  dénomination 
générique.  C'est  une  forme  de  procéder,  une  procédure  consi- 
dérée dans  son  ensemble,  dans  la  série  des  actes  et  des  paroles 
qui  doivent  la  constituer.  Et  il  y  a  cinq  sortes  de  procédures. 

On  les  a  nommées  Actions  de  la  loi  {legis  a^liones) ,  dit  Gaïus, 
soit  parce  qu'elles  ont  été  une  création  de  la  loi  et  non  du  Pré- 
teur; soit  parce  qu'elles  ont  été  dressées  selon  les  termes  de 
la  loi{legumverbis  accommodatœ),et  asservies  rigoureusement 
à  ces  termes  (3). 

92.  Ap9licacioii  OeUve  des  Aetlons  de  la  loi  à  des  cas  oa  II  n'y  a  pas  de 

procès  réel  (m  jure  cessio), 

Ijds  formes  de  l'action  sacramenti,  relatives  à  la  vendication 

(1)  Gâî.  i.  ISS  11  et 30. 
i'î)  Gai.  4.^S8. 
(3)Gaî.  4.*S  11. 
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{vindicaHQ)  d'une  obose  oa  d'iiii  droit  réel  furent  dékafihto  de 
cette  action  de  la  1<m,  et  Teçurent  un  emploi  fictif,  qui  iQurnît  k 
moyeu  d'arriver  à  divers  résultat»  non  ratonaéa  pap  le  dfoît  etvil 
primitif,  ou  assujettis  à  de  plus  difficiles  eonditîons« 

L'esprit  ingénieux  de  cetta  fiction  consista,  lorsqu'on  voulait 
transférer  à  quelqu'un  une  <diose  ou  un  droit  réel  qu'il  n'avait 
pas,  à  simuler  de  la  part  de  ce  dernier,  devant  te  iM^strat  (in 
jure\  uneréelamation,  une  vindtcaf  iodecedreit.  Gdulqnivotiait 
le  eéder  ne  contredisait  point.  Et  alors,  aucune  oontestation 
n'ayant  lieu,  aucun  renvoi  devant  un  juge  n'étant  parconséqnoat 
nécessaire,  le  magistrat  déclarait  le  drott,  et  attribuait  ainsi  (ad- 
dicebat)  la  chose  ou  le  droit  réel  k  celui  qui  l'avait  réclamé. 

Be  cet  emploi  fictif  de  la  mdtcaiie.  on  déduisit  :  la  transla- 
tion de  la  propriété  ou  de  ses  démembrements  pour  lea  choses 
corporelles  et  incorporelles  {injwe  cessio);  la  translation  delà 
tutelle  (1)  i  l'affranohissementdes  esde^w  (maimffiîsitoinfidîela); 
l'émancipation  dca  enfants ,  puisqu'elle  était  terminée,  après  lea 
mandpations  voulues,  par  unemanumiMio  vindioca;  et  l'adop- 
tion des  fils  de  famille  (odop^io).  au  moyen  de  manoipations  rt 
d'une  cession  juridique  simulées.  Yoilà  pourquoi  ces  actes  re- 
çoivent quelquefois  aussi,  des  jurisconsultes  romains,  le  titre 
d'actions  de  la  loi  :  ^  liqm  ItgU  actio  wciMw  »  (2). 

M.  Mea«me«  «et  AeMmu  «e  la  !•! . 

Les  actions  de  la  loi  portant  au  plus  haut  degré  la  marque 
propre  aux  actes  juridiques  des  civilisations  en  enfance,  durent 
éprouver  les  vicissitudes  que  nous  avons  signalées  danslamarche 
de  ces  actes.  Leur  caractère  sacerdotal,  patricien,  symbolique  et 
sacramentellement  périlleux,  fut  de  plus  en  plus  en  désaccord 
avec  les  mœurs  et  avec  la  constitution  socijile.  Par-dessus  tout, 
c'était  pour  la  Plèbe  romaine  le  vestige  d'un  asservissement  con- 
tre lequel  on  avait  tant  lutté.  Déjà  au  sixième  siècle  de  Rome, 
nous  apprend  Gaïus,  elles  étaient  tombées  dans  la  haine  popu- 
laire (3).  Abandonnées  d'abord  en  fait  par  la  pratique  qui  se  mit 
à  employer  même  entre  citoyens  les  formes  judiciaires  usitées 
pour  les  pérégrinsj  supprimées  législativemént  par  la  Ioî^butia, 
et  par  les  deux  lois  Juli>b,  qu'on  attribue  l'une  à  Jules  César 
(  ?695  de  R.  ;  46  av.  J.-C),  l'autre,  ou  peut-être  même  toutes 
les  deux,  à  Auguste  (?  729  de  R.;  25  av.  J.-C.  ),  ellea  ne  furent 

(1)  Gai.  l.gieSelsiUv. 

(3)  Gaï.  2.  g  S4.—  Dig.  1. 20.  Off,  jur.  1.  fr.  Ulp.  —  1.  7.  D«  adopt,  4.  f.  Modest  — 
1.  16.  Of/i.  procur.  3.  fr.  Ulp.—  Paul.  Sent.  2.  95.  g  4.— GoU.  Thëod.  4.  10.  De  hù  q, 
a  non  d<m,  man.  1.^  Cod.  Ju<itin.  8.  48.  De  adcpt.  1. 

(3)  Gaî.  4.  g  30. 
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plm  «Kiiloyéoi  qm  d«M  deux  oaa  exeepliaiui«la ,  punni  kagmb 
figure  eôhii  où  le  precèe  devait  axoir  Uea  devant  le  eottdge  des 
GeQtiuQvirs.  Enfin,  plua  tard,  le  seul  emploi  qui  en  resta  fut  leur 
empk»  fictif,  dans  la  eessicm  juridique  et  dana  u»  dériva. 

S  lU.   8Y8TÈME  DES  FORMUtES  (fOfTmUm)^  OU   PROCÉPQHG  QRII|llAiaE(ordî» 

Tutria  judicia), 

M<  Ory^alMMa  ae  Ui  pnlsMoce  4arl4i^ii«  et  |«at«lalr«  «ew  1«  «yvt^iM 

des  formolM. 

Ck>nuae  magistrats  :  à  Borne,  les  Préteurs,  dont  le  nombre  a  été 
succesalvement  augmenté  et  qui  se  trouve  porté  jusqu'à  dix-huit 
au  temps  de  Pomponius  ;  les  Édiles,  le  Préfet  de  la  ville,  le  Pré- 
fet du  Prétoire.  Dans  les  provinces,  divisées  sous  Auguste,  en 
Provinees  du  Peuple  ou  du  Sénat,  et  Provinces  de  l'Empereur 
[Provincim  PopyJi  \>el  Senatus;  Provincice  Cmsam)^  les  Gouver- 
neurs de  chaque  province,  sous  les  noms  divers  de  Proconsuls^ 
Propréteurs,  lieutenants  de  César  {legati  Cmms)^  Président» 
{Prmides)^  ou  Préfets;  se  transportant,  à  certaines  époques, 
dans  les  principales  villes  de  leur  province,  allant  v  poser  leur 
tribunal,  y  tenir  session  ou  assises  {conventus)-^  puis  au-dessus 
de  tous,  prononçant  souverainement  et  en  dernier  recours,  l'Em- 
pereur, magistrat  suprême  ; 

Comme  ju^es  ;  lejudex  ou  arbitçr  donné  pour  chaque  cause  ; 
les  récupérateurs;  et  le  collège  des  Centumvirs,  qui  se  soutient, 
quoique  en  déclinant,  jusqu'à  la  fin  de  ce  système  ; 

Telle  est  l'organisation  juridique  et  judiciaire  à  étudier  sous 
cette  période. 

Un  changement  radical,  qui,  entre  tant  d'autres,  est  à  lui  seul 
le  s^^e  de  toute  une  révolution  sociale,  c'est  l'extension  parmi 
les  citoyens  du  pouvoir  d'ôtre  juge.  Le  privilège  est  sorti  de  la 
caste  d^  sénateurs.  Disputé  avec  acharnement  pendant  plus  d'un 
demi-siècle,  depuis  les  Gracques  jusqu'à  Pompée,  entre  cette 
caste  et  les  chevaliers  (1),  lejudidum  a  dépassé  ces  deux  ordres, 
et  est  arrivé  aux  autres  citoyens.  Cinq  décuries,  ou  listes  de  ci- 
toyens appelés  à  être  juges ,  sont  dressées  chaque  année  par  le 
Préteur,  dans  le  Forum ,  au  milieu  du  peuple  (judicei  selecttjy  et 
aflSchées  publiquement  {in  albo;  judices  in  albo  relatî)  (2).  La 
première  décurie  composée  de  sénateurs  ;  la  seconde  de  cheva- 
liers ;  la  troisième  de  militaires  ;  la  quatrième  et  la  cinquième, 
ajoutées  Vune  par  Auguste,  et  l'autre  par  Galigula,  de  citoyens 

(1)  V.  dans  notre  HiMtoire  du  droit  j  p.  901,  l'indication  des  diverses  lois  judiciaires^ 
prodmt  de  cette  lutte. 
(?)  Senec.  de  Benefic.,  ni,  7.  ^  Cicer.  pro  Cluent.,  43. 
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payant  un  cens  inférieur  (I).  Voilà  les  juges  de  l'année  :  c'est  sur 
ces  listes  qu'on  les  choisira  pour  chaque  cause.  La  caste  supé- 
rieure est  déchue  de  son  monopole;  la  Plèbe  est  affranchie  de  la 
justice  patricienne  :  le  citoyen ,  conune  nous  dirions  en  langue 
moderne,  est  jugé  par  ses  pairs.  De  semblables  listes  sont  dres- 
sées dans  les  provinces  par  les  Gouverneurs. 

Le  magistrat  est  toujours  unique  pour  chaque  juridiction  ;  le 
juge,  pour  chaque  cause.  Mais  l'usage  de  se  faire  assister  par  des 
assesseurs,  par  d'habiles  jurisconsultes  dont  les  lumières  puissent 
éclairer  les  difficultés  de  la  cause,  a  pris  un  grand  développement 
sous  cette  période  surtout,  durant  laquelle  le  droit  est  devenu 
une  si  belle  science. 

f5.  Forme  4e  procéder  :  rormaleft  {formulœ). 

Le  symbole,  les  paroles  et  les  gestes  consacrés  ont  disparu  : 
ils  sont  remplacés  par  la  science  du  droit.  Le  magistrat  chargé 
d'organiser  lejudicium,  le  fait  maintenant  en  délivrant  aux  par- 
ties, après  les  débats  juridiques  qui  ont  eu  lieu  à  son  tribunal 
(in  jure) y  une  formule  qui  va  être  le  règlement  de  leur  procès. 

Par  cette  formule,  dont  les  éléments  sont,  du  reste,  proposés 
par  les  parties,  chacune  en  ce  qui  la  concerne,  le  magistrat  :  In- 
vestit le  juge  de  sa  qualité;  —  Il  énonce,  par  mesure  d'indica- 
tion, la  chose  dont  il  s'agit  et  les  faits  invoqués  par  le  demandeur 
comme  base  de  sa  prétention  ;  —  Puis ,  et  c'est  ici  que  com- 
mence l'élément  vital  de  chaque  formule ,  il  précise  :  la  préten- 
tion du  deihandeur ,  qu'il  donne  à  vérifier  ;  —  les  moyens  ré- 
ciproques de  défense,  tant  du  défendeur  que  du  demandeur,  qu'il 
donne,  dans  certains  cas  aussi ,  à  vérifier;  —  enfin  l'ordre  de 
condamner  ou  d'absoudre  le  défendeur,  selon  le  résultat  de  la 
vérification  :  quelquefois  indiquant  strictement  la  condamnation 
à  prononcer;  d'autres  fois  laissant  plus  ou  moins  de  latitude  au 
juge;  et,  dans  trois  cas  particuliers,  joignant  au  pouvoir  de  con- 
damner ou  d'absoudre  celui  d'adjuger,  c'est-à-dire  d'attribuer 
en  propriété  par  la  sentence  certaines  choses  à  l'une  ou  à  l'autre 
des  parties. 

Il  faut  partir  de  ce  principe  que  le  juge  est  un  simple  citoyen  ; 
qu'il  n'a  d'attributions  que  celles  qui  lui  sont  conférées  par  le 
map^istrat  :  liors  des  termes  de  la  formule,  il  est  sans  pouvoir. 

La  rédaction  des  formules  est  doue  le  point  capital  de  la  pro- 
cédure. La  science  juridique  y  met  tous  ses  soins.  Les  juriscon- 
sultes les  plus  renommés  sont  consultés  par  les  plaideurs  et  par 
le  Slagistrat  (2).  L'analyse  et  rcnchaînement  des  parties  qui  les 

( 1 )  Suet.,  Oelav.,  32  ;  CaHgula,  16  ;  ot  Galba,  14. 

(2)  Val.  Mftx.,  VIII,  S. 
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composent,  la  concision  et  la  rectitude  des  termes  y  sont  admi- 
rables. Ghaqne  droit,  pour  peu  qu'il  demande  une  nuance  spé- 
ciale, est  prévu.  Les  formules  sont  rédigées  à  l'ayance,  incorpo- 
rées dans  la  jurisprudence ,  incrites  sur  l'album  et  exposées  an 
public  (1).  Le  demandeur,  devant  le  tribunal  du  Magistrat  (in 
jure) ,  désigne  celle  qu'il  demande  ;  les  éléments  en  sont  débat- 
tas  entre  les  parties,  la  formule  accommodée  au  cas  particulier, 
et  enfin  délivrée  par  le  Préteur  {postulatio,  impetratio  farmulœ, 
velactionis,  veljudicii)  (2). 

L'étude  des  parties  dont  se  composent  les  formules  et  de  leurs 
diverses  conceptions  est  la  clef  du  système.  En  tète  se  trouve  tou- 
jours Piustitution  du  juge  :  «  JUDEXESTO.  » 

On  compte  en  outre ,  dans  la  formule ,  quatre  parties  princi- 
pales (partes)  : 

i^  Celle  qui  énonce ,  par  forme  d'indication,  la  cbose  objet  du 
litige  et  les  faitsinvoquéspar  le  demandeur  comme  base  de  sapré- 
tention  ;  qui  montre  en  quelque  sorte  ce  dont  il  s'agit  ;  par  exem- 
ple :  «QuoD  AuLUS  Agerius  Numerio  Negidio  hominem  vewdi- 
DiT  ;  *»  nommée  en  conséquence  demonstratio.  C'est  un  élément 
qui  i)eut  ne  pas  se  rencontrer  dans  la  formule  ;  car  il  pourrait  se 
faire  que  cette  indication  préalable  ne  fût  pas  nécessaire ,  et 
qu'elle  fùtsuffisamment  contenue  dans  la  seconde  partie  ; 

T  Celle  qui  précise ,  qui  résume  la  prétention  du  demandeur 
que  le  juge  aura  à  vérifier  et  qui,  en  conséquence,  pose  la  ques- 
tion de  droit  du  procès ,  juris  contentio ,  selon  l'expression  de 
Gaïus  :  «  Si  paret  ....  etc....  S'il  apparaît  que ,  »  on  la  nomme 
inientio  (de  m  et  tendere,  tendre  à*  d'où  nos  locutions  françaises, 
intention ,  prétention).  C'est  l'élément  vital  de  la  formule;  il  ne 
peut  jamais  y  manquer  ; 

3*  Celle  qui  donne  au  juge  ordre  de  condamner  ou  d'absoudre, 
selon  le  résultat  de  sa  vérification ,  en  lui  fixant,  avec  plus  ou 
moins  de  latitude ,  la  condamnation:  «.,..Condemnato;siwow 
PARET,  ABsoLviTo.»  Elle  sc  uonmic  :  condemnatio  ; 

4°  Enfin  la  quatrième ,  qui  ne  se  trouve  qu'accidentellement 

dans  trois  formules  d'action  seulement)    V adjudication  par  la- 

quellele  magistrat  confère  au  juge,  indépendamment  du  pouvoir 

de  condamner  ou  d'absoudre ,  celui  d'attribuer  aux  parties,  selon 

qu'il  sera  nécessaire ,  la  propriété  des  choses  objet  du  litige  : 

•  QUAIïTUM  AOJUDICARI  OPORTET,  JUDEX  TiTIO  ADJUDICA.TO.  » 

Toute  condamnation ,  dans  le  système  formulaire ,  est  pécu- 

(!  )  Caï.  4.  g  47.  --  Cicer.,  pro  Rose.  8. 

{t)  CAcer.,  Pari.  orat.  28;  pro  Cœcin.,  3;  De  imeni.,  19;  tn  Verr.,  iv.  66;— Asco- 
ûitSy  tu  ftTT»j  3. 
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waiatt.  Quel  que  «oit  Tobjet  du  procès  ^  le  juge  ne  peut  janiiis 
mndunner  qu'à  unemniine  d'argent  ;  yoilà  un  priacipe  capital, 
otraclériBlique ,  qu'il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  da&s  oe  système* 
Les  procédés  qui  Bervaient  à  éviter  les  conAéqaenees  de  ee 
principe  I  dans  les  cas  surtout  où  l'action  avait  pour  but  de 
faire  reoonnaitre  l'existence  de  droits  réels ,  sont  ingénieux  et 
dignes  d'attention  (1). 

Outre  les  parties  principales  (parles),  la  formule  peut  con- 
tenir encore  occasionnellement  certaines  parties  accessoires 
(ac{;>clîoii€5). 

Action  signifie  ici  :  le  droit  conféré  par  le  magistrat  de  pour- 
suivre devant  un  juge  ce  qui  nous  est  dû.  C'est  la  définition 
de  Gelse  :  «  iVt7it7  aliud  est  actio ,  quamjus  quoà  sibi  debeatur, 
judicio  (devant  un  juge)  penequenài  (2)  ;  »» 

On  bien  encore  on  désigne  par  ce  mot  la  formule  qui  nous 
©rt  d^vrée  et  par  laquelle  ce  droit  nous  est  conféré. 

Souvent  enfin ,  par  une  %ure  de  langage ,  prenant  l'effet 
pour  la  cause ,  on  applique  à  la  formule ,  et  par  suite  àTac- 
tîon  ,  le  nom  de  judicium ,  c'est-à-dire  de  l'instance  judiciaire 
qu'elle  organise. 

Voilà  comment  ces  trois  mots  '.  actiù ,  /brmttte ,  juâidxm  pa- 
raissent souvent  comme  synonymes  dans  le  système  formu- 
laire ;  vcMlà  d'où  viennent  ces  expressions  diverses  :  octtonm, 
formulam  ou  judicium  postulare ,  tmpefr arc ,  acctpere  :  susci- 
pen ,  dore ,  ajccommodate ,  denegure  ;  et  ces  termes  fréquents 
ée  redit  :  <<  ucttonem ,  <m  judicium  dabo  ;  non  dabo.  « 

f7.  àeftoiwtnr«m;  aettons  in  personam. 

Les  actions  se  divisent ,  dans  la  jurisprudence  romaine ,  en 
plusieurs  catégories  distinctes  :  un  grand  nombre  de  ces  di- 
visions découlent  de  la  conception  de  la  formule.  C'est  Vin- 
tmtio ,  cet  élément  vital  de  toute  formule ,  précisant  la  pré- 
tention du  demandeur  à  vérifier,  qui  de  toutes  les  parties  for- 
mulaires est  celle  qui  influe  le  plus  sur  la  nature  des  ac- 
tions. 

La  principale  des  divisions  assises  sur  cette  base  est  celle 
des  actions  in  personam ,  ou  m  rem. 

Vintentio ,  formulant  la  prétention  du  demandeur,  doit, 
de  toute  nécessité ,  énoncer  tous  les  éléments  essentiellement 
conslitufilB  du  droit  réclamé. 

<1)  Sur  toQt  le  système  formulaire,  voir  principalement  Gaïus,  4.  fi  39  et  suiv. 
(2)  Big.  44.7.  51.  f.  Gels. 


Of)  «11  ft"^  d'Qne  ûbligalioti  ^  les  élëiDeiitt  «onstiJbitifis , 
outre  II  «ftij«t  àdif  4ii  droil^  «Mit  :  hi  pevwniiê ,  individuel- 
lement sujHiMsIff  tilt  tdioaid,  dblj^  du  droit  L'ffifmMo  derra 
done  ks  âioM€r  tous  h»  trois*  Ia  peivotme  dn  èflMIeiir  y  fi- 
guRii  oDMne  M}et  pmif  !  «^  st  i^ÀKCt  NtiMËRimt  Nfeoiottïn 

ACU)  ÀOBftiO  BUtB)  FàCOSKB  ,  MtASTÀRl  Ot>OftTBItB  »  (811  hp- 

punit  que  Hnmoriiu  Negidios  doitt  à  A«dm  Àg^riitt  donner^ 
Ure  00  procurer).  On  dit  alors  <pie  INniefUto,  m  la  formule , 
l'action  (en  prenant  la  partie  pour  lo  tOQt),  est  im  ptBntmam. 

Mais  s'il  s'agit  d'un  droit  réel«  aucun  sujet  individuellement 
passif  n^existe^  les  âéflumts  oonstitutifis  du  droit  sont  :  une  per- 
sonne, sujet  actif,  et  une  chose^  objet  du  droit.  Vintentio  n'énon- 
cera que  ces  éléments  :  «  si  paret  homiiv^i  ex  jure  Quiri^ 
TiuM  AuLi  Agerii  esse  »  (  S'il  apparaît  que  tel  esclave  soit , 
selonfe  droit  des  ftomains,  la  propriété  d'Âulus  Agerius).  Il  n'y 
a  pas  de  fntijet  individuellement  passif:  H  n^y  figure ,  outre  le 
rMamant,  que  la  chose  objet  du  droit  :  on  dit  que  Vintentiù^  ou 
la  formide,  Taction,  est  in  revn. 

Telle  est  l'origine  de  ces  dénominations. 

L'action  est  tnper^onam,  quand  une  personne  figure  dans  Vin- 
tmttocomme  sujet  individuellement  passif  du  droit.  C'estce  qui  a 
Iveo  tontes  les  fois  que  nous  prétendons  qu'une  personne  est 
ï^Migéc  envers  nous  à  donner,  à  faire,  à  fournir  {dare,  facere, 
prœstare,  oportere)  : 

L'aetkmest  m  rem,  quand,  n'y  ayant  aucun  sujet  individuel- 
•ettcftt  passif  du  droit,  il  ne  figure  dans  Yintentio,  outre  le  ré- 
clamant, que  la  chose  objet  du  droit.  C'est  ce  qui  a  lieu  toutes 
Jes  fois  que  nous  soutenons  qu'une  chose  ou  un  droit  indépen- 
dant de  toute  obligation  est  à  nous  {ant  corporalem  rem  inten- 
^nfunastrameêse,  auîjti;i  aliquod  nobis  competerê). 

Le  système  formulaire  est  tombé;  les  dénominations  à^aciio 
w  personatn,  octio  in  rem  lui  ont  survécu.  Applicables  non  plus 
à  la  forme ,  mais  aux  cas  différents  dans  lesquels  cette  forme 
avait  lîcu(l). 

On  ^xÂl  x>ar  là  que  rciistence  d'actions  mixtes,  qui  seraient  à 
ïa  fofe  tsonçues  m  rem  et  inpersonam,  est  de  toute  impossibilité. 

»*i^.M.—i ^^^^  ■■■■■■  I  ■■■    I    I  III  a  II  ■-^— — — — 

(1)  Qm  «HipntsiMs,  un  Texte ,  ne  «ont  pM  ext^unTemeiit  «pédales  au  eàH  d'action. 
t^'upmiwu  Tw  yerwnuwi  désigne  commanëmenl  une  disposition  qui  s^appliquespèdale- 
*t^i  UM  ptts<mire^  et  in  tem  une  disposition  générale,  sans  acception  de  personne.  — > 
On  ^eattesTroir  em^^oyées  povr  îédit  da  l^teur  :  Dig.  IS.  5.  h.  g  S.  f.  tlp.-^  Ai,  5. 12. 
rfNai.-^INmrlespnetes:l>ig.  1^.  14.!21.S  l.f.Paul.  li^.S?.  f.Gaï.;^7.  $  1.  f. 
FVMnM.;  ^^1.  0.  ^.  pir.  f.  Ukp.  «^  Potnr  )es  exceptions  :  44.  4.  1.  ^  1  et  !î.  T.  Paol.  -^ 
l'miàm <»  pefêmmu  «A  aussi  nommtée  action  personnelle  [perwonatU  aclio)  dans  las 
taiM  SitVtiiti  :  ttg.  M.  4.  3.f  S.  ^Cod.  1. 1*9.  i.  const.  A^ntonin. 
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Pour  que  l'idée  eu  ait  pu  Tenir,  il  a  fallu  une  épocpie  où  les  for- 
mules étant  abrogées,  leur  conception  tombée  dans  l'oubli,  ces 
expressions  ayaient  perdu  leur  véritable  signification. 

Les  actions  in  rem  portaient  le  nom  générique  de  vendications 
{vindicationes)  ;  et  les  actions  in  personam,  celui  d'actions  pro- 
prement dites  ;  ou  bien  encore  quelquefois  celui  de  condictions 
{condiciiones)^  expression  cependant  qui,  dans  le  principe  et  dans 
un  sens  technique ,  était  réservée  à  certaines  espèces  particu- 
lières d'actions  personnelles  (1). 

•8.  Exemption  (exceptio)  ;  répll^oe,  dnpil^ne,  trlpU^ne,  etc.  {replicaiio,  du- 
plicatiOf  tripUaUio)  ;  prescription  {prœscriptio). 

Ce  sont  là  ces  parties  accessoires  de  la  formule  qui  portaient 
le  nom  générique  de  adjectiones» 

Prenons  par-dessus  tout  une  idée  de  l'exception.  Il  peut  se 
faire  que  l'action  réclamée  par  le  demandeur  doive  lui  ôtre  dou- 
née  ,  parce  que,  dans  l'hypothèse  des  faits  qu'il  allègue  ,  eUc 
existe  selon  le  droit  civil  ;  il  peut  se  faire  que  ces  faits  étant  vé- 
rifiés par  le  juge,  la  condamnation,  selon  le  droit  strict,  doive 
iHre  prononcée  à  son  profit  ;  et  cependant  que  le  défendeur  in- 
voque quelque  circonstance  particulière  qui,  si  elle  était  recon- 
nue vraie,  rendrait  cette  condamnation  inique  :  par  exemple, 
s'il  prétend  que  sa  promesse  lui  a  été  surprise  par  dol  ou  ar- 
rachée par  violence.  (Voy.  ci-dessus,  p.  70.) 

Le  Préteur ,  dans  ces  circonstances ,  pour  donner  au  juge  le 
pouvoir  de  vérifier  ces  faits  et  de  les  prendre  en  considération, 
les  énonce  dans  la  formule  sous  forme  d'exception  ;  c'est-à-dire 
en  exceptant,  en  excluant  de  ce  qui  a  été  posé  dans  Yinieniio 
le  cas  où  il  y  aurait  eu,  par  exemple,  dol,  violence  ou  tout  autre 
fait  allégué  par  le  défendeur  :  «  Si  pareï  Negidium  Aulo  Age- 
Rio  SESTERTiuM  X  MiLLiA  DAREfft)PORTERE,  »  voilà  Vintenlio  ;  et 
ensuite  voici  l'exception  négativement  conçue  :  «  Si  in  ea  re 

MHIL  DOLO  MALO  AULI  AgERII  FACTLM  SIT  NEQUE  FIAT  (s'il  n'j 

a  eu  et  s'il  n'y  a  aucun  fait  de  dol  de  la  part  d'Aulus  Agerius)  » 

COIN DEM>ATO,  etc.  Quelquefois,  quoiqucplus  rarement,  l'cx- 

ception  était  placée  dans  la  condemnatio,  pour  la  restreindre, 
comme  dans  cet  exemple  :  Duktaxat  in  id  quod  facere  po- 
TEST  coNDEMNATO.  —  Aiusi  l'exceptiou  est,  dans  toute  la  pro- 

(1)  Voir,  sor  tout  ce  point,  Gaï.  4.  g  1  et  suiv.  — Je  traduis  vindicatio  par  veodica- 
tioii,  et  vindicare  par  vcndiquer,  non  comme  expressions  de  notre  langue  vulgaire, 
mais  comme  termes  techniques,  pour  conserver  au  droit  romain  sa  couleur  locale.  l>u 
reste,  c'est  par  corruption  que,  dans  notre  langue  vulgaire,  nous  avons  dit  :  «  revendi* 
cation  d'une  chose,  »  pour  rei  vindicatio;  «.  revendiquer  une  chose  »  pour  rem  vindicare. 
La  particule  re,  destinée  à  rendre  le  mot  latin,  rei,  rem,  (ait  évidemment  double  emploi- 
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piiélé  étymologique  du  terme,  une  restriction,  une  exception 
mise  par  le  Préteur,  soit  à  la  prétention  formulée  dans  Vintentio^ 
soit  à  la  candemncUio  (1). 

De  même  que  le  magistrat  accommode  Taction  au  demandeur, 
de  même  il  accommode  l'exception  au  défendeur.  De  même  que 
le  juge  est  chargé  par  la  formule  de  vérifier  si  l'action  du  deman- 
deur est  fondée  ou  non,  de  même  il  est  chargé  de  vérifier  si  l'ex- 
ception du  défendeur  l'est  ou  ne  l'est  pas.  Ainsi ,  le  magistrat 
décide  s'il  y  a  lieu,  en  droit,  de  donner  ou  de  refuser  l'action  ou , 
l'exception,  sans  rien  préjuger  sur  leur  mérite.  Le  juge  vérifie  si 
elles  sont  justifiées  ou  non.  Le  premier  règle  l'aiBaire  en  droit  ^ 
le  second  la  juge. 

Du  reste,  toute  exception,  si  elle  est  justifiée,  emporte  abso- 
lution, et  pour  toujours. 

La  réplique  {replicatio)  n'est  que  l'exception  du  demandeur 
contre  celle  du  défendeur  ;  et  ainsi  de  suite  de  la  duplique  (dupli- , 
oitio),  de  la  triplique  {triplicatio)^  etc. 

L'exception  a  été,  dans  les  mains  du  Préteur,  un  moyen  puis- 
sant de  corriger  la  rigueur  du  droit  civil.  Ce  moyen  a  pénétré 
même  la  législation  écrite,  et  l'on  a  vu  des  lois,  des  sénatus-con- 
sultes,  des  constitutions  impériales,  introduire  des  droits  sous 
forme  d'exception.  Cet  aperçu  suffit  pour  montrer  que  la  véri- 
table exception  du  droit  romain  n'a  rien  de  commun  avec  ce  que 
nous  désignons  aujourd'hui  sous  ce  nom. 

Jjà  prescription  {prœscriptio)  est  une  partie  accessoire  qui  se 
plaçait  en  tête  de  la  formule ,  dans  un  but  analogue  à  celui  de 
l'exception,  quoique  avec  des  nuances  distinctes.  Elle  finit  par 
disparaître  ou  par  être  transformée  complètement  en  exception. 

ff .  D€ft  Interdits  {intêrdicta). 

L'interdit  était  un  décret,  un  édit  rendu,  sur  la  demande  d'une 
partie,  par  le  magistrat,  pour  ordonner  ou  défendre  impérative- 
ment quelque  chose  :  «  Vim  fieri  veto.  —  Exhibecu,  —  Resti- 
tua»^ »  Telles  étaient  les  parcdes  impératives  qui  terminaient  le 
plus  ordinairement  les  interdits. 

Us  s'employaient  principalement  dans  les  matières  qui  sont 
placées  d'une  manière  plus  spéciale  sous  la  surveillance  et  sous 
Ja  protection  des  pouvoirs  publics.  Pour  les  choses  de  droit 
diYÎn  ou  religieux,  comme  les  temples  et  les  tombeaux;  pour 
celles  de  droit  commun  ou  public,  comme  les  fleuves,  les  voies 

publiques. 

Mais  ils  avaient  lieu  aussi  pour  les  intérêts  privés  {rei  familia- 

(l)I)ig.44. 1.t.pr.r.inp. 

I.  8 
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m  ca^sa)^  ^ms  les  causes  dp^t  la  nature  ^t  4'^>Mr^  WK^t^t 
d^^epçr  o^dw8\irçmçn^  dea  mes  et  ^e&  y  oies  4^  foi^t,  çt  g^ 
appellent  IMntervention  immédiate  de  Tautoriit^^TeU^  W^^P^' 
dçss^s  tout,  les  coi^^testatipus  s\yr  la  possession. 

Si  çel^ii  cç^tre  qui  Tiuterdii  avait  été  donné  ^'y  soi^nç^it^ 
ranBii];*c;  et^it  tern^iijiée.  S'ili^efusait,  sur  unmotif  quelçoijii^ufi,  d'j 
obtéippéreiç,  ^lors  Iç^  contestation  devenait  un  procès  le  «la^i^ 
t^at  rçnvoj^ait  devant  un  juge  ou  devant  des  récupérateiyrs. 

L'in^rd^t,  dans  cette  porocédure,  est  la  loi  de  la  causa  et  des 
parties^  promulguée  pour  elles  par  le  Préteur.  On  voit  coxnbiep 
il  ^ffère  de  V^ction.  liUutçrdit  éiaai^it,  chez  le  Qd^gistrat,  dç  8<w 
droit  de  publier  des  édits,  Faction  accommodée  en  formule  aux 
parties  émaijiait  dç  9on  pouvoir  de.  juridiction.  —  L'un  était  une 
disposition  impérative  adressée  aux  parties,  afin  de  préveijiir  le 
procès,  si  elles  s'y  soumettaient,  et  d'en  fairç  la  loi,  s'il  y  avait 
contestation  ;  l'autre  était  une  mission  donnée  au  juge  de  statuer 
sur  le  procès  qui  était  né.  —  L'interdit  ne  remplaçait  pas  l'ac- 
tion ;  au  contraire,  il  lui  donnait  naissance  et  lui  servait  de  l>ase, 
si^  çialgré  la  prononciation  de  cet  interdit,  il  y  avait  procès. 

La  cause  fi3t-eUe  r^ée  par  des  lois  ou  par  des  édits  généraux 
formant  législation  pour  tous?  le  Préteur  donne  de  primç  abord 
une  action.  Ia  ca^se  est-elle  de  celles  pour  lesquelles  o^,  a  jugé 
utile  de  faire  intervenir,  à  chaque  fois,  l'autorité  impérative  du 
Préteur,  de  sorte  que  chacune  d'elles  doive  être  r^lée  par  un 
édit  particulier,  formant  législation  pour  cette  cause  seulement? 
le  Préteur  donne  un  interdit.  L'interdit  est  donc  un  édit  parti- 
culier, un  édit  entre  deux  personnes  :  inter  iuos  ediclum  (I). 
Inter  dicere,  c'est,  en  quelque  sorte ,  inter  duos  edicere.  Jus 
dîcere ,  addicere ,  edicere ,  inter  dicere ,  tout  cela ,  c'est  la  même 
famille  de  mots. 

L'inloitit  de  ISbero  AomtM  ejcMkndo ,  gartatiede  la  liberté 
indîvkliidk,  ordre  à  quiernupie  détient  nn  hoDime  libce  de  le 
re{»éBcnter  swr-le-ciiamp.  «  Quetifi  liberum  ialo  malù  wHmeê, 
esMkeoÊ,  »  qui  s'accordait  immédiatemefit  sur  la  d^aande  de 
qui  que  ce  fût,  est  remarquable  entre to«8  (2).  Le  Wrii  d'habeas 
cofpif^  de  r  Ani^eierre  n'est  pas  autre  ckose. 

ita.  €•— tMMrn  ^KÊrmwmmMlm  («Dtfv  oftHwgtii  otfMAfo;  winiùrâkmtêa 

Lorsque  le  magistrat,  an  lîiw  de  suivnab  prao^ttnce  femn- 
lak»  et  de  renvoyer  devant  un  juge,  jugeait  à  pvopos  de  staÉtner 
lui-même,  on  appelait  cette  forme  de  procéder  :  extra  m:^\ 

t1)  "Gilttt  rtppellv  fonneltonMflt  êOehm  fntUniê,  ê,  g  las. 
tt)  Dig.  43. 99.  i  et  mdT. 
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eognoieere;  êxtra  ordinen^  cognitio;  ^xlraardi^Ofria  judiciçi;  ç^t 
tiones  extraordinariœ.  La  décision  du  magistrat  portait  le  nofgi 
de  Décret  {deeretum)  (1). 

Dans  certaines  affaires,  cette  forme  était  toujours  suivie.  Ici,  sç 
rapporte  ce  qui  concerne  :  Les  restitutions  en  entier  {restitutiçi  in 
integrum) ,  par  lesquelles  le  Préteur  relève  extraordinairemenj; 
les  citoyens,  à  cause  de  certaines  circonstances  particulières,  ^^ 
conséquences  de  tel  ou  tel  acte  qui  leur  a  été  préjudiciable,  et  les 
rétablit  au  même  point  que  si  ces  actes  n'avaient  pas  eu  lieu  irrr 
Les  eiiTois  en  possession  de  biens  {missio  in  possessionem  bono- 
mm)  ;  —  Et  les  contestations  sur  les  fidéicommis,pour  lesqueUeç 
avait  été  créé  un  préteur  spécial  (firœtor  fid^icommissariusi). 

À  côté  de  ces  procédures  se  soutient  en  vestige,  et  comme  par 
souvenir  du  passé,  remploi  des  actions  de  la  loi,  dans  les  cas.  où 
le  jugement  est  attribué  aux  Centumvirs,  et  aussi  dans  une  à^\çç 
spédaUté  (2). 

t#i.  Mcaétnee  eu  syftèVMB  Ammlalre. 

C'est  sous  Dioclétien  que  cette  décadence,  commencée  par 
VempkA  de  plus  en  plus  fréquent  de  la  cognitio  extraordinaria, 
s'aceomplit.  Une  constitution  de  ce  prince  (de  Fan  294)  établit 
poar  règle  générale,  d'abord  dans  les  provinces,  ce  qui  n'était 
pàâ»  qu'une  procédure  extraordinaire  (3).  Plus  tard  la  règle  se 
géoértlîse  pour  tout  l'empire.  Le  système  des  formules  a  cédé  1^ 
jdace  aux  jfidicia  extr aor dinar ia. 

g  IV.  PROCÉDURE  EXTRAORDINAIRE  (Judiçia  extroordifiafia). 

IM.  Le  Jus  et  le  Judickm^  Foniee  dn  Magistrat  et  eelnl  ûu  Inse,  •« 

confondent. 

Le  gouvernement  est  impérialisé  {imperium:  de  imper  are, 
commander  militairement).  Ce  qui  fut  la  constitution  de  Rome 
n'existe  plus.  L'aristocratie  des  familles  patriciennes  et  la  bijis- 
ceptibilité  remuante  de  la  Plèbe  dorment  dans  l'histoire.  La  po- 
pulation primitive  a  même  disparu  sous  une  alli;ivioj;i  incessaîyitiQ 
de  toutes  les  populations. 

I>epuis  Constantin,  Borne  et  le  Tibre  sont  déchus;  Gonstanli- 
nople  et  le  Bosphore  les  remplacent  ;  l'empire  n'est  plus  romain, 
il  est  asiatique. 

n  se  divise  en  quatre  grandes  Préfectures  :  l'Orient,  l'Illyrie, 
ITtalie,  les  Gaules  ;  chaque  Préfecture  en  Diocèses  ;  chaque  Dio-^ 
en  Provinces.  L'Italie  est  une  Préfecture! 

Toute  la  hiérarchie  des  mitorités  civiles  ou  militaires  émane 

(1)  Dig.l.l8.8.f.Julian.,et9.f.Callistr. 
{t)  Dans  le  cas  de  Vaclio  damni  infecti. 
(3)  God.  3. 3. 2.  con^t.  Dioçlét. 
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da  point  suprême,  de  la  volonté  sacrée.  Les  magistratures  ne 
sont  plus  républicaines,  elles  sont  impériales. 

Le  christianisme  est  la  religion  de  TÉtat,  et  son  clergé  y  est 
organisé. 

Toute  cette  révolution  profonde  se  retrouve  dans  l'établisse- 
ment de  la  puissance  judiciaire  et  dans  la  forme  des  procédures. 
Qu'est-il  question  de  magistrats  patriciens  chargés  de  dire  le 
droit  ;  de  luttes  entre  la  caste  sénatoriale  et  les  chevaliers  et  la 
Plèbe,  pour  l'admission  sur  les  listes  de  juges?  Qu'est-il  question 
de  ces  décuries  dressées  annuellement  au  Forum,  au  milieu  du 
peuple,  et  affichées  publiquement?  Qu'est-il  question  de  cité  éli- 
sant le  magistrat,  de  citoyens  choisissant,  sur  la  liste  annuelle, 
leur  juge? 

Le  Hector  ou  Président  de  chaque  province;  le  Viearius  on 
autre  lieutenant  délégué  du  Préfet;  le  Préfet  du  Prétoire,  ju- 
geant sur  l'appel,  commereprésentant  de  l'Empereur  {vice  sacrây^ 
et  pour  recours  souverain  l'Empereur  lui-même;  —  Sur  un  plan 
inférieur,  les  magistrats  locaux  de  chaque  cité,  avec  une  juridic- 
tion subalterne,  limitée  à  une  certaine  somme.  Rome,  Gonstan- 
tinople  et  Alexandrie,  avec  leur  organisation  judiciaire  à  part. 
—  Joignez~y  la  Juridiction  fiscale,  qui  est  confiée  par  le  Prince 
à  des  agents  spéciaux;  la  Juridiction  militaire,  puissance  que  les 
Empereurs  ont  séparée  complètement  du  pouvoir  civil  ;  et  la  Ju- 
ridiction ecclésiastique  des  évoques,  obligatoire  pour  les  clercs , 
volontaire  pour  les  autres  citoyens  :  telle  est  l'organisation  ju- 
diciaire. 

n  n'y  a  plus  de  distinction  entre  le  Jus  et  le  Judicium;  plus 
d'institution  de  juge  ni  de  rédaction  de  formule  pour  chaque 
cause  (I).  Le  demandeur  assigne  directement  son  adversaire  de- 
vant l'autorité  compétente,  par  dénonciation  au  greffe  (aptid 
Mta  denuntiare;  aclionis  denuntialio).  Le  magistrat  fait  notifier 
cette  dénonciation  par  un  huissier  à  la  partie  assignée  (2)  ;  et  il 
juge  la  cause  :  chargé  à  la  fois  de  la  juridiction  et  du  pouvoir  de 
juger. 

Seulement  les  Présidents  des  provinces  étaient  autorisés,  en 
cas  de  multiplicité  des  affaires  ou  des  occupations  publiques,  à 
renvoyer  les  causes  de  moins  d'importance  aux  juges  pédanés 

(1)  Par  souvenir,  et  comme  moyen  de  transition  d'un  système  à  Ttutre,  l'usa^  se 
maintint  quelque  temps  de  demander,  lors  de  la  dénonciation  au  greffe,  la  formule  d'ac- 
tion {impelratio  actûmii),  quoiqu'il  n'y  eût  plus  de  renvoi  devant  un  juge.  Cet  usage  fut 
abrogé  |Mir  Théodosc  et  Valentinien.  Cod.  Théod.  2.  3.  1.  et  Cod.  Justin.  2.  58.  2.  const. 
Théod.  et  Valent. 

(2)  C^d.  Théod.  2.  ï.  De  demmtiatione,  vel  editione  rescnpU:  notamment  2  coiu»t. 
Constantin.;  —  4. 13. 1 .  g  1.  const.  Théodos.;  -15. 14.  9  const.  Arcad.  et  Honor. 
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{pedanei  judices)  ;  «  hoc  est,  dit  l'empereur  Julien,  qui  negotia 
kutntliara  disceptant  (1).  »  Juges  inférieurs,  dont  Porganisation 
ne  nous  estpas  bien  connue;  qui  paraissent  avoir  été  nommés  par 
l'Empereur,  et  attachés,  en  un  certain  nombre,  au  ressort  de 
chaque  prétoire  (2)  ;  et  dont  Justinien  limita  la  juridiction  à  la 
somme  de  300  solides  (3). 

Ce  qui  était  Texception  est  devenu  la  règle  :  toutes  les  procé* 
dures  sont  extraordinaires. 

IM.  GfemiiBemeiit  de  caractère  de  l'action,  de  l'exception,  de  rinterdlt,  de- 
puis la  procédure  extraordinaire,  et  notamment  sous  luBtlnien. 

L'action  n'est  plus,  ni,  comme  sous  les  actions  de  la  loi,  une 
forme  déterminée  et  sacramentelle  de  procéder;  ni,  comme  sous 
le  S}'stème  formulaire,  le  droit  conféré  par  le  magistrat  de  pour- 
suivre devant  un  juge  ce  qui  nous  est  dû ,  ni  la  formule  conférant 
et  réglant  ce  droit.  L'action  n'est  plus  que  le  droit,  résultant  de 
la  l^slation  même,  de  s'adresser  directement  à  l'autorité  judi- 
ciaire compétente,  pour  la  poursuite  de  ce  qui  nous  est  dû  ou 
de  ce  qui  est  à  nous;  ou  bien  l'acte  même  de  cette  poursuite. 

L'exception  n'a  plus  de  sens  :  ce  n'est  plus  une  restriction,  une 
exception  mise  par  le  magistrat  au  pouvoir  de  condamner  conféré 
au  juge.  C'est  un  moyen  de  défense  que  le  défendeur  fait  valoir 
de  son  chef  devant  le  tribunal.  L'exception,  du  reste,  a  changé 
d'effet  :  elle  n'emporte  pas  toujours,  en  la  supposant  justifiée, 
absolution  définitive  :  elle  peut  ne  procurer  que  le  bénéfice  d'un 
délai,  n  en  est  de  même  de  la  réplique,  de  la  duplique,  de  la  tri- 
plique.  Ce  ne  sont  que  des  moyens  réciproques  de  défense. 

Les  interdits  n'existent  plus.  Dans  les  cas  où  ils  auraient  été 
accordés  par  le  Préteur,  on  a  directement  une  action  devant 
l'autorité  judiciaire  compétente. 

Les  noms  restent,  mais  en  désharmonie  avec  les  institutions, 
qui  sont  radicalement  changées. 

i$H,  Diverses  acceptions  du  mot  action. 

Par  tout  ce  qui  précède,  nous  voyons  combien  il  se  trouverait 
dans  le  faux,  celui  qui  donnerait  une  seule  acception  au  mot  ac- 
tion, qui  a  varié  de  sens  avec  chaque  système  de  procédure. 

Sous  le  système  des  actions  de  la  loi ,  l'action  est  une  forme 
déterminée  et  sacramentelle  de  procéder.  Formes  qui,  3u  reste, 
ont  une  application  plus  ou  moins  générale ,  et  qui  ne  sont  pas 
spécialisées  pour  chaque  droit  distinct. 

Sous  le  système  formulaire  :  action  désigne  le  droit  conféré 

(t)  Cod.  3.  3.  Depedaneis  judicibus.  2  const.  Diodét  et  Maxim.  ;  5  coust.  Jiiliao. 
\t)  NoTeU.  82.  c.  1,qui  contient  plusieurs  aominatious  pareilles  faites  par  Justinien, 
rt  où  il  est  question  d'une  constitution  spéciale  de  Zéuon  sur  cette  malicre. 
(3)  Ib.  c.  5. 
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pat*  le  magistrat,  dans  chaque  cause,  dé  poursuivre  devant  uti 
juge  ce  qui  nous  est  dû  ;  ou  bien  la  formule  qui  confÎTe  et  régle- 
mente ce  droit;  ou  bien  l'instance  devant  le  juge,  organisée  par 
cette  formule.  Aclio,  formula,  jtidicmm,  sont  pris  comme  syno- 
nymes. Chaque  droit,  pour  peu  qu'il  demande  une  nuance  dis- 
tincte, a  sa  formule,  son  action  prévue,  arrêtée  à  l'avance,  d'une 
manière  générale,  par  la  jurisprudence ,  et  affichée  publique- 
ment. Chaque  cause  a  sa  formule,  son  action,  débattue  et  rédi- 
gée spécialement.  Quand  on  désigne  sur  l'album  les  âictidns 
qu'on  demande,  il  importe  de  ne  pas  se  méprendre. 

Sous  le  système  de  la  procédure  extraordinaire  ,  l'action  n'est 
plus  que  le  droit,  qui  découle  directement  de  la  loi,  de  pour- 
suivre devant  l'autorité  judiciaire  compétente  ce  qui  nous  est  dû. 
Ou  y  en  prenant  le  mot  dans  son  acception  naturelle  et  étymolo- 
gique (de  agere,  agir),  l'acte  même  de  cette  poursuite.  Ou,  en  le 
prenant  sous  le  rapport  de  la  forme ,  le  moyen  de  faire  cette 
poursuite. 

Action,  même  sous  le  système  des  formules,  comprenait,  dans 
sa  signification  la  plus  étendue,  toute  poursuite  ou  toute  défense 
de  droit  :  les  actions  proprement  dites,  les  exceptionSi  les  inter- 
dits, les  restitutions  en  entier  (1).  C'est  en  ce  sens  général  que 
les  jurisprudents  prenaient  le  mot,  lorsqu'ils  divisaient  le  droit 
ëomme  se  rapportant  tout  entier  aux  personnes^  aux  choses  et 
aux  actions. 

Enfin,  action  s'applique  même  au  discours,  à  l'action  ora- 
toire, par  laquelle  on  développe  la  défense  de  son  droit  (2). 

Idée  générale  du  Droit,  comme  science  de  ce  qui  est  bon  et 
équitable,  ou  comme  ensemble  de  ce  qui  est  ordonné  ; 

Idée  des  droits,  comme  résultat,  comme  conséquences  immé- 
diates de  cette  science  ; 

Éléments  de  la  génération  des  droits  :  les  personnes,  sujet  ac- 
tif ou  passif  ;  les  choses,  objet  du  droit;  les  faits,  cause  efiidente  ; 
et  le  Droit,  science  ou  législation,  qui  tire  sa  conclusion } 

Les  diverses  espèces  de  droits  5 

T^ut*  poursuite  ou  leur  défense  : 

Ces  notions  générales  exposées,  on  peut  passer  à  l'étude  dé- 
taillée de  la  législation  et  de  la  jurisprudence. 

(1)  Dig.  44.  1.1;  — 44.7.  37  et  51;->Ptul.Sent.  1.7.gl. 
(S)  Cic.  pro  Ftaeeo,  ÎO  ;  pro  TulL  6  ;  pro  Cœcin.  «,  3,  ?3. 
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JUSTÎPfïEN, 

^  KN  Mt,  EMPEREUR  EN  SOT,  MORt  EN  !fe5. 


Justihièii  à  été  stil^nôibmé  le  Girànd,  et  à  hé  (^fasidâ*et  ({tib  ta 
chààeà  de  ôon  règne,  Phoinme  à  part,  certes  ce  siti*hbiil  ii*test  bfth 
«sù'rj^.  Son  etttpîre,  bomihe  il  le  dit  lui-mêmfe  Aàtià  Ife  prëam- 
btite  de  f^  Tnmuîs,  à  brillé  par  les  arines  et  parlée  Ibià.  Méfs 
il  léî  est  arrivé  ce  dui  arrive  aux  princes  autour  deï^ueliil  ri  jôiî- 
nent  les  actions  d'une  époque  illustre.  Une  sorte  de  rJfectirfii 
pousse  certains  esprits  à  rapetisser  celiil  qui  Se  rehausï^e  de  la 
grandeur  dé  tous  les  âtitres;  à  obsfcurcit'  l'éclat  dé  celui  siir  le- 
quel rièjaillit  la  gloire  de  tous  les  autres.  Ott  attribbe  tthiquë^ 
ment  lès  Tictoires  aux  géuéraui,  les  iustitutidné  légîslativeiè  aùk 
jurktobsultes,  les  chefs-d'œuvre  de  poésie  et  de  beattt-attë  Aûk 
poètes  et  aut  artistes  ;  bn  dâpôùille  le  chef  de  Sa  tbge  ihljpétlâté, 
sons  la  pourpre  on  cheirfche  l'hômihe,  oà  le  met  ft  liu,  et  on  sb 
pléit  à  le  montret  faible,  difforme,  petit,  lui  que  son  slïble  et 
rhistoire  but  surnommé  te  Grand. 

Cette  Iréactiou  à  l'égard  dé  Justinien  n'a  pas  àtteildti  là  p^tl^ 
rite  iiour  Se  faire  séhtir.  L'hifetolrtbgt*aphe  même  dé  Ses  gUérrék, 
le  harrateur  de  ses  constructions  et  de  ses  édifices;  celui  ^li'll 
avait  inis  à  la  suite  de  ses  généraux  conlme  pour  i*ecueilllr  Ibis 
faits,  celui  à  mil  il  avait  fait  livrer  tous  les  j^laiis  et  devis  (le  sbh 
architectiore,  Procope,  après  avoir  publié  les  huit  premifei'8  livrés 
de  son  histoire,  en  quelque  sorte  officiels,  en  â  réservé  lih  néU- 
vièihb,  ûoihméle  Livre  deà  anecdotes,  ou  Vffistoire  ie'crete,  potti» 
dévoiler ,  en  style  de  libelle ,  les  vices  et  les  l[;rimes  dé  l'êiti|)è- 
reor  et  de  l'impératrice,  «  afin,  dit-il,  que  ceux  qui  btci^berbtit 
plus  tard  le  pouvoir  suprême  puissent  se  persuader ,  par  dé  tels 
exemples,  quelle  exécration  attend  pour  eux-mêmes  leill-s  ftJr- 
faits  ^  »  et  le  témoignage  de  Procope  ne  reste  pas  isolé  ^  celui 
des  historiens  contemporains  oii  voisins  de  cette  époqilë^  tels 
qu'Evagrius,  Agathias,  Jean  Zonaras^  vient  s'y  joindre  et  lé  cor- 
roborer. 

Oti  dit  communément  que  Justinien  passa  d  une  cabahe  dé 
riUyriè  sur  lé  trône  de  Constautinople  ;  mais*  ce  pasisage  ne  fut 
pas  brusque  et  sans  transition.  Né  à  Taurisium  de  Sabatius,  son 
père,  et  de  Bigleniza,  sa  mèrfe,  léjëtlhb  UpToMIl»,  tor  t'était 
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ainsi  qn'on  le  nommait  eu  langue  slave,  fut  élevé  à  Bcderina,  pu- 
trie  de  son  oncle  maternel  Justin.  Ces  deux  villes  étaient  situées 
sur  les  confins  de  la  Thrace  et  de  l'Illyrie ,  d'où  les  uns  le  disent 
Thrace  et  d'autres  Illyrien.  Adopté  en  quelque  sorte  par  les  soins 
de  son  oncle  Justin  qui  de  soldat  était  devenu  successivement 
tribun  militaire,  préfet  du  prétoire,  puis  empereur,  il  suivit  sa 
fortune,  et  prit  de  lui  le  nom  de  Justinien,  selon  la  désinence  en 
usage  pour  la  dénomination  des  adoptés.  Il  passa  quelque  temps 
en  Italie,  auprès  de  Théodoric,  auquel  Justin,  étant  préfet  de 
l'armée  romaine ,  l'avait  donné  en  otage  ;  mais  aussitôt  après  l'é- 
lévation de  ce  dernier  à  l'empire,  il  fut  renvoyé  à  Gonstantino- 
pie.  Là,  successivement  investi  du  magistériat,  du  consulat,  du 
patriciat,  du  comitiat,  du  nobilissimat,  il  se  vitenfin  élever  à  l'es- 
pérance de  la  succession  impériale.  En  effet,  créé  César  et  asso- 
cié à  l'empire,  aux  kalendes  d'avril  527,  avec  l'adhésion  forcée, 
selon  Procope,  et  selon  d'autres  historiens  sur  la  proposition  même 
du  sénat,  la  mort  de  Justin,  survenue  quatre  mois  après,  le  laissa 
seul  empereur  d'Orient,  aux  kalendes  d'août  527,  à  l'âge  de 
quarante-cinq  ans,  d'après  Zonaras. 

Avec  lui  monta  sur  le  trône  de  Constantinoplc  Tbéodora,  qui 
en  avait  servi  le  cirque  et  orné  le  théâtre,  qui  en  avait  habité  le 
fameux  portique  de  prostitution,  VEmbolum,  où  elle  fit,  plus 
tard,  comme  en  signe  d'expiation,  élever  le  temple  de  Saint- 
Pantaléon.  Justinien,  pour  l'épouser,  avait  obtenu  de  son  on- 
cle Justin  l'abrogation  des  antiques  lois  qui  prohibaient  les  no- 
ces entre  les  personnes  de  dignité  sénatoriale  et  les  comédiennes. 
La  constitution  nouvelle  de  Justin  était  conçue  en  termes  géné- 
raux, dans  un  système  d'égalité  plus  libérale  entre  les  citoyens, 
dans  le  but  d'ouvrir  une  voie  au  repentir,  et  pour  appliquer  les 
principes  de  la  religion  chrétienne  qui  a  toujours  le  pardon  prêt 
pour  ceux  qui  s'amendent  (1).  Justinien  confirma  lui-même, 
plus  tard  et  à  diverses  reprises,  cette  constitution  (2).  Procope 
appelle  cela  une  chose  détestable.  «  Nul  des  sénateurs,  nul  des 
antistions,  dit-il,  ne  songea  à  s'y  opposer  ;  et  ceux  qui  naguère 
avaient  été  les  spectateurs  de  Théodora  au  théâtre  du  peuple,  se 
prosternaient  maintenant,  les  mains  suppliantes,  devant  elle, 
comme  ses  esclaves.  » 

Pour  bien  apprécier  les  actes  du  règne  de  Justinien,  il  faut  se 
rendre  compte  de  l'état  de  l'empire  et  de  la  société,  au  moment 
où  il  parvint  au  trône. 

L'invasion  des  barbares  dans  le  midi  s'était  assise.  L'Afrique 

et  l'Espagne  étaient  aux  Vandales  et  aux  Goths;  les  Gaules  aux 

Francs,  aux  Bourguignons,  aux  Visigoths;  l'Italie  aux  Ostro- 

. goths,  et  les  autres  parties  de  l'Occident  à  d'autres  l)andes  de 

barbares.  L'empire  de  Constantinoplc  subsistait  seul;  il  conser- 

(  t  )  God.  5. 4.  De  nuptii$,  oonst.  )3. 

{t)  NoveUo  89,  eh.  1&.  —  No\eUe  117,  ch.  6. 


jusTmiEif.  121 

vait  eneore  rëjÂttiète  de  Bomain ,  qu'il  aurait  dû  perdre  avec 
R(«ie,  pour  prendre  celle  de  Grec.  Sur  ses  limites  asiatiques  se 
trouYaient,  entre  autres  ennemis,  les  Perses,  qui  profitant,  pour 
se  relever ,  de  la  chute  d'un  empire  et  des  troubles  de  l'autre , 
étaient  devenus  redoutables. 

U  ne  restait  plus  dans  l'Orient  des  mœurs  originaires  de  Home 
qae  quelques  mots,  quelques  souvenirs  et  plusieurs  vices  :  le  grec 
était  la  langue  généralement  répandue ,  le  latin  presque  entiè- 
rement oublié  dans  l'usage  vulgaire.  Les  disputes  sur  la  religion 
et  sur  le  cirque  agitaient  tous  les  esprits.  Sur  la  religion,  des 
opinions  nouvelles,  émises  par  quelques-uns,  combattues  par 
d'autres,  remplissaient  l'empire  de  discussions  théologiques,  et 
diYisaient  les  chrétiens  en  plusieurs  sectes  :  les  orthodoxes,  et 
les  hérétiques,  eutychiens,  ariens  ou  autres,  qui  toutes  se  réunis- 
saient pour  réprouver  les  juifs  et  les  idolâtres.  Dans  le  cirque, 
les  couleurs  que  prenaient  les  écuyers  qui  se  disputaient  le  prix 
partageaient  la  ville  en  quatre  factions  :  les  blancs,  les  rouges, 
les  bleus  et  les  verts.  C'étaient  surtout  ces  deux  derniers  partis, 
les  bleus  (veneli)  et  les  verts  (prasini),  dont  les  rivalités  aigris- 
saient les  esprits  à  l'époque  de  Justinien;  et  ces  divisions,  nées 
pour  une  cause  frivole,  s'étaient  transformées  graduellement  en 
des  divisions  i)olitiques  ardentes  et  envenimées. 

Justinien  subit  l'influence  de  cet  état  de  la  société.  Ses  lois  et 
ses  persécutions  contre  tous  ceux  qui  n'étaient  pas  chrétiens  or- 
thodoxes ;  le  massacre  qu'il  ordonna  de  tous  les  juifs  samaritains 
qui  s'étaient  révoltés  dans  la  Palestine  ;  l'ardeur  avec  laquelle  il 
embrassa  le  parti  des  bleus  contre  les  verts  ;  les  résultats  fâcheux 
qu'entraîna  plus  d'une  fois  cette  prédilection;  enfin  la  sédition 
terrible  des  verts,  dont  il  faillit  être  la  victime ,  sont  des  consé- 
quences de  cette  influence.  La  sédition  dont  nous  parlons,  qui 
eut  lieu  en  532,  se  compliqua  de  diverses  causes  de  soulèvement: 
l'exaspération  des  verts  parut  la  commencer;  le  mécontentement 
du  peuple  contre  les  exactions  de  Jean,  préfet  du  prétoire,  et  de 
Tribonien,  alors  questeur,  vint  s'y  joindre  ;  enfin  elle  se  résuma 
dans  la  tentative  de  replacer  sur  le  trône  la  famille  d'Anastase, 
l'a vant-der nier  empereur.  Constantinople  entière  était  soulevée, 
des  sénateurs  unis  au  peuple,  Justinien  assiégé  dans  son  palais, 
et  le  nouvel  empereur,  Hypatius ,  neveu  d'Anastase,  proclamé 
et  inauguré  dans  le  cirque ,  lorsque  Bélisaire ,  arrivé  de  Perse 
avec  ses  soldats,  et  Mundus,  gouverneur  d'IUyrie,  avec  un  corps 
d'Hérules,  débouchèrent  dans  l'enceinte  que  remplissait  le  peu- 
ple. Plus  de  trente  mille  personnes,  au  dire  des  historiens,  fu- 
rentmassacrées  dans  cette  répression,  et  deux  neveux  d'Anastase, 
dont  on  parvint  à  s'emparer,  HypatiusetPompéius,  furent,  sur  les 
ordres  de  Justinien,  décapités,  et  leurs  corps  jetés  au  Bosphore. 

Les  guerres,  les  constructions  architecturales  et  les  lois  for- 
ment les  trois  grandes  catégories  des  actes  de  Justinien;  les  tra- 


rhiîx  tSrOùhnm  pâi*  M  sttr  des  ttofâ  jpbihts  ittAirchàleili  ^è  h*oht, 
sàilâ  que  le^  tin^  ^ttspéhdisseht  les  autiies. 

A\éc  Mteilii^,  le  premier  dés  géliéfaii^  4e  kstitlféft,  Vsipâ- 
rnr^tit  des  Mldàts ,  là  dlscipllUë,  le  courage .  Tàûda^  et  les 
triomphes.  Les  Instituts  et  le  Digeste  h*étaient  Jias  éflcbltfe  jpro- 
millgûés  j  que  Ite  foyatlmc  des  Vandales  était  ipenversë  dans 
l'Afrique ,  et  cette  contrée.  Rattachée  de  nouveau  comme  ^riéïeo- 
turé  à  rfeto^Hre,  te  divisait  ett  diocèôes,  en  provinces^  fecevait 
un  Ptëfét,  des  Bectëuris,  des  Présidefats  (aii  533).  Aussi  Jiistî- 
liién,  qui^  dans  le  titre  de  ses  lois,  là^était  cbtifëhté  Jusqùè-i&  des 
éplthètes  Vulgaires  de  Piui;  Feliic,  semper  Augustm,  en  bill^iiaùt 
ses  Ihbtittits,  surchargeà-t-il  son  hohi  des  sùtnoîiis  de  Aîeman- 
nicnl,  Gathicus,  Francîctis,  Gefinanims,  Alahicus,  Vàiiâàlîcus, 
Àftltànïis,  et  de  pWsiteUrs  autres  eïicôre,  dont  la  plupart  iië  lui 
étaleiit  pas  dus. 

A  r  Afritîute  siicfeédâ  Bientôt  là  Sicile,  â  la  Sicile  l'ttàlie,  et  en- 
flii  ItÀ  Omhs  dbàndonnèt*éh);  ttome  elle-même,  dont  les  clefs  fu- 
rent cbtiiihë  tih  gage  de  sujétion  envoyées  àConstantinople.Mais, 
pikëÈ  é.  reprises  tour  à  tour  par  les  barbares  et  par  les  armées 
dé  Jurtlhleiij  les  'Villes  d'Italie  n'étaient  pas  encore  définitive- 
meilt  t'écbiic^îscs.  L'etititiqué  Narsès,  qui  rertiplaça  Bélisaire , 
n'était  pas  indigrtede  cet  hbtineûi':  il  acheva  glttneusement  l'ou- 
VMge  de  soil  prédéicesèeiir.  Livraht  toute  l'Italie  â  l'empire  d'O- 
rlènt  j  il  reçût,  souâ  le  titre  A' Exarque,  le  cohimandeilient  de  ces 
coiiiréeii,  et  ^'établit  &  Bavenne  qull  choisit  poùl*  la  capitale  de 
totl  Eà^archnt.  Quant  au  vieux  Bélisaire,  tombé  en  disgrâce,  ac- 
cusé de  complot,  dépouillé  de  seè  dignités  et  de  ses  honneurs, 
féint^é,  mais  trop  tard,  quoique  dè^  l'année  suivante,  il  mou- 
rût^ et  là  poésie  et  la  peinture  s'emparant  de  seâ  malheurs ,  les 
bi'nant  dé  tbut  le  merveilleut  de  leurs  fictions ,  l'ont  montré  les 
orbites  bWiléeô  par  le  fer  et  fermées  pour  toujours  à  la  lumière, 
déihâadaht  aux  passants,  dans  son  casque,  sous  la  conduite 
d'Uii  enfent,  une  obole  potkr  Bélisaire.  C'est  ainsi  que  la  tradi- 
tiUh  poétique  à  imputé  a  Justinien  un  crime  qu'il  li'âvait  pas 
commis. 

Ses  guerres  contré  lëà  Perses  furent  moins  heureuses  dans 
leurs  résultats  que  celles  d'Afrique  et  d'Italie.  Il  acheta  plusieurs 
fois  la  paix  ,  de  Chozrbès  ,  qui ,  une  fois  l'argent  livré ,  recom- 
mençait presque  incessaninlent  sei^  attaque^;  et  il  finit  par 
rendre  l'empire  anntiellemeut  tributaire  des  Perses  d'une  somme 
de  cinq  cents  livres  d'or.  Des  tributs  semblables  furent  concédés 
aux  Hilns  ,  aux  Abares  ,  aux  Sarrazlns  et  à  d'autres  barbares  , 
pour  avoilr  leur  paix  ou  leurs  services  militaires.  Ce  n'est  pas 
Procope  seul  qui  lui  reproche  ces  tributs  comme  Une  honte  et 
comme  une  chose  funeste  h  l'empire,  c'est  Jean  d'Épiphane,  c'est 
Menander ,  ce  sont  la  plupart  des  historiens  de  ces  temps. 

Quant  aux  travaux  d'architecture  de  Justinien ,  ils  ont  fourni 
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à  1*W6<tpe  h  *tijcl  tfdîl  oUtHge  stt^cJal  f (î^  Atàij^ctVs  ).  ii  n'y 
a^ait ,  dit-on ,  presque  pas  ûlVé  vlllte  ttû  il  h'eût  fait  cônfitrtiire 
quelque  itid^lfiquë  édilice  ;  pas  une  province,  où  il  h*eût  J)àli 
ou  réparé  quelçpie  Tille  ,  quelque  fort  ou  quelque  ch&teàii*  C'est 
à  Idi  qii*ap^artierit  la  constrùctioil  à\i  Sainle-Sophiè .  ce  temple 
chrétien  transformé  cîi  mosquée  par  Mahotnet  il ,  dont  s'énor- 
gaelUit  cticore  aujourd'hui  la  ville  dé  l'islamisme ,  et  dont  la 
coupole  iiiajësttieuse  â  Servi  de  modèle  à  celles  de  Venise,  dé  Pise 
cl  de  Salnt-Piéi^ré  de  Rothe.  «  Salôthôn,  je  t'ai  vaincu  !  «  s'écria 
Jnstinien  lol^que  Sainte-Sophie  fut  acnëVëé  ;  et  on  t^apportç 
qu'il  y  ûi  |jlacer  en  effet,  sculptée  sut  la  pierre ,  l'iihage  dii  grand 
roi  dé  Jél*ttsaiem ,  ttiste  et  la  figure  abattue .  tandis  qu*if  con- 
templé la  basilique ,  comme  sll  déplorait  de  Voir  éôn  temblé 
surpassé.  Mais  lés  magnificences  et  les  prodigàliiés  àt*cliitectû- 
raies  deri  priùcës  s'achëtetit  pal*  r^rgeiit  et  l)ar  la  suëur  d^ 
{>euples.  Justinien  aécabla  rettlplre  d'Impôts ,  il  eut  i*ecours  a 
tontes  leB  ressources  de  la  .puissance  impériale  ^ui*  l'État,  siii*  les 
provinces,  stir  les  villes,  sur  les  particuUëtâ,  «^  et  les  iiiâssës  d'or 
et  d'argetn;  accumulées  dé  toute  manière,  disent  les  hisioriéns , 
il  les  ëimisA  chaque  jour  soit  eti  tributs  aui  barbât* eà ,  sbit  en 
édifiées.  » 

Leâ  tiëtttfés  législative^  de  JuSttbieU  Otlt  pluS  contribué  à  iih- 
mortaliseï^  son  noifi  que  ses  guerres  et  ^es  édifices.  Depuis  que, 
sousAléiaiid]*e-Bévèire,s'étaitititert'ottipilèla  sérïede  ces  hommes 
illustres  qui,  pai^  leurs  ouvrages,  avaient  porté  la  lumiëré  et  le 
raisonnemeiit  dahs  la  juHsprUdénce,  aucun  grand  jurisconsulte 
n'avïit  paru  :  l'étude  des  lois  n'avait  pas  été  entièrement  aban- 
donnée, maiselle  ti'avait  produit  que  déshommesôrâinaires,qui, 
se  bot*naiit  à  suivte  les  écrits  laissés  par  les  prudefits  et  les  cou- 
stitutions  ptdmulgiiées  par  lëS  etîij[)ereùt*s,  dirigeaient  les  àlfaires 
devant  le  magistrat  {advocdit,  togûH)^  ôh  donnaient  des  leçons  de 
droit  [antecessores  )  dans  les  écoles  phbllques  ,  parmi  lesquelles 
s'élevaient  éeUe  dé  tionstantihople  et  ëëlle  de  Béryte.  Ce  n'étaient 
en  quelque  Sbrté,  pour  employée  l'expression  d'uil  poète,  que  les 
larves  et  les  spectres  des  jurisconsultes  anciens.  DU  reste,  les  plé- 
biscites de  l'abcienne  kome ,  les  sénatus-consultes ,  les  édits  dés 
préteurs,  lesllvres  nombreux  des  prudents,  lesëodesdeGrégorius, 
d'Herthogèiië ,  dé.  Théodose,  les  constitutions  de  tous  les  einpe- 
reurs  ventls  ehsuitë,  accumulés,  confondus,  se  contredisant,  s'é- 
tonifatit,  formaient  un  véritable  chaos  législatif.  Ce  fiit  ce  chaos 
que  la  législation  de  Justinien  eut  pour  but  d'éclaircir.  Entre 
tous  les  jurisconsultes  qu'il  employa  à  son  œuvré,  on  distingue 
surtout  Tribonien  ou  Tribunien,  qui  en  a  dirigé  presque  tous  les 
travaux.  Ce  fut  ainsi  que  Justinien  publia  successivement  :  leCod^, 
les  cinqiidnle  Décisions,  le  Digeste  ou  Pandectes,  les  Instituts^  la 
nouvelle  édition  du  Code  et  enfin  les  différentes  NoveUes,  dont  la 
réunion  forme  ce  qu'on  nomme  le  Corps  de  droit  de  Justinien.  Il 
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réorganisaauBsil'enseignement  du  droit  etl'institutiondcs  écoles. 

L'empereur  ne  survécut  pas  longtemps  à  Bélisaire  ;  il  mourut 
en  565)  après  un  règne  de  39  ans,  âgé  d'environ  quatre-vingt- 
quatre  ans. 

n  fut  un  temps,  à  l'époque  de  l'étude  générale  et  florissante 
des  lois  romaines  en  Europe ,  où  c'était  une  passion  d'attaqner 
ou  de  défendre  sa  mémoire  ;  où  les  historiens  et  les  jurisconsultes 
se  divisaient  en  deux  sectes  :  les  justinianisles  et  les  anti-justi- 
nianistes.  Montesquieu  est  bien  loin  de  l'épargner  :  «  La  mau- 
vaise conduite  de  Justinien,  dit-il,  ses  profusions,  ses  vexations, 
ses  rapines,  sa  fureur  de  Mtir ,  de  changer ,  de  réformer,  son 
inconstance  dans  ses  desseins ,  un  règne  dur  et  faible,  devenu 
incommode  par  une  longue  vieillesse,  furent  des  malheurs  réels, 
mêlés  à  des  succès  inutiles  et  à  une  vaine  gloire.  »  C'est  à  peu 
près  le  résumé  laconique  des  inculpations  de  Procope,  d'E^a- 
grius  (1),  d'Agathias  et  de  Jean  Zonaras  contre  lui. 

Crédule  à  la  flatterie,  il  se  laissait  dire  par  Tribonien,  selon  le 
témoignage  d'un  auteur  contemporain,  Hesychius  Milesius,  qu'il 
serait  enlevé  au  ciel  tout  vivant.  Aussi,  dans  le  langage  oriental 
et  hyperbolique  d'un  grand  nombre  de  ses  constitutions ,  nous 
voyons  les  sujets  autorisés  à  invoquer  son  éiemilé,  sa  bouche  est 
une  boiu^hê  divine,  ses  lois  sont  de  divins  oracles,  des  souffles  di- 
vins (2)  ;  c'est  la  trace,  sans  doute,  de  l'adulation  de  Tribonien. 
Avide  d'immortalité,  il  faisait  imposer  son  nom  à  toute  chose, 
jusqu'à  la  superbe  colonne  de  Théodose-le-Grand,  dont  il  faisait 
arracher  la  statue  d'argent ,  pour  y  substituer  la  sienne.  On 
compte  dix-neuf  villes,  sur  toute  la  surface  de  l'empire,  qui  re- 
çurent son  nom  ;  la  forteresse  de  Mysie,  le  port  de  Bysance,  le 
palais  impérial,  le  diadème,  la  lettre  J,  ses  livres  de  droit,  les 
étudiants  des  écoles,  plus  de  douze  magistratures,  des  corps  de 
milice  :  tout  cela  s'appelait  Justinianéen. 

La  même  prodigalité  existait  pour  Théodora  :  et  sans  doute, 
sur  ce  point,  le  servilisme  des  courtisans  asiatiques  venait  en  aide 
à  l'orgueil  de  l'empereur  et  de  l'impératrice.  «  Lorsque  Justinien 
fut  parvenu  à  l'empire,  dit  Jean  Zonaras,  il  n'y  eut  pas  un  seul 
pouvoir,  mais  deux  ;  car  sa  femme  était  non  moins ,  mais  peut- 
être  plus  puissante  que  lui.  »  En  plus  d'une  occasion,  il  lui  re- 
mit le  sceptre  qu'il  aurait  dû  porter  lui-même  ;  rendant  des  lois 
à  sa  demande  ;  la  citant  dans  ses  constitutions  comme  son  con- 
seil dans  le  gouvernement  ;  les  titres ,  les  triomphes ,  les  in- 
scriptions sur  les  monuments  publics,  même  le  serment  des  fonc- 
tionnaires, étaient  communs  à  l'un  et  à  l'autre. 

Du  reste,  Justinien  se  piquait  d'être  versé  dans  l'étude  de  la 
philosophie,  de  la  théologie,  des  arts  et  des  lois  ;  il  décidait  de  son 
autorité  des  coiiti'o>  erses  théologiques  ,  il  traçait  lui-même  le 


(1)  ÉVAGRies,  lîv.  4,  chap.  59  et  31. 
(î)  Cod.U.9.J.  — 1.17. 1.ge. 
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plan  de  ses  monuments,  il  revisait  ses  lois.  Le  projet  qu'il  conçut 
persomiellement  de  les  réformer  et  de  les  codifier,  quoique  em- 
prunté à  de  précédents  essais ,  suffit  pour  honorer  son  intelli- 
gence  législative,  H  eut  le  mérite  de  persévérer  dans  sa  volonté, 
et  d'amener  à  fin  ce  grand  ouvrage, 

Jjes  jurisconsultes,  surtout  ceui  de  l'école  historique,  lui  ont 
reproché  amèrement  d'avoir,  dans  son  corps  de  droit,  mutilant 
sans  respect  les  anciens  auteurs,  défiguré  leurs  opinions  et  celles 
des  empereurs.  Agissait-il  en  historien  ou  en  législateur?  devait- 
il  donner  à  ses  sujets  un  tahleau  de  la  science  du  droit  ancien, 
ou  devait-il  leur  donner  des  lois?  Il  ne  faut  pas  juger  les  choses 
par  rapport  à  nous ,  à  qui  Justinien  ne  songeait  pas ,  mais  par 
rapportauxhabitantsdeConstantinopleet  de  l'empire. D'ailleurs, 
pour  être  équitable,  ce  n'est  pas  le  corps  de  droit  de  Justinien, 
mais  la  barbarie  qu'il  faut  accuser  de  la  perte  des  manuscrits 
des  anciens  monuments  du  droit. 

La  plupart  des  changements  législatifs  qu'introduisit  Justinien 
sont  heureux  pour  sou  époque  ;  il  ne  s'agissait  plus  de  Bome  , 
d'institutions  aristocratiquement  républicaines ,  de  droit  rigou- 
reux :  écartant  ce  qui  n'était  alors  pour  l'Orient  que  subtilités 
inutiles,  il  créa  plusieurs  systèmes  plus  naturels,  partant,  plus 
simples,  plus  équitables;  il  ne  laissa  plus  que  quelques  traces  de 
ce  qu'on  appelait  le  droit  strict;  et ,  dans  une  novelle  ,  il  finit 
même  par  les  effacer  entièrement,  en  détruisant  ce  qu'il  j  avait 
jadis  de  plus  caractéristique  dans  ce  droit,  la  composition  civile 
des  femilles  et  les  droits  attachés  à  cette  composition.  Il  ramena 
cette  partie  essentielle  du  droit  civil  à  l'obser^'ation  de  la  parenté 
naturelle,  des  liens  du  sang.  Sa  législation  sur  les  esclaves  et  sur 
les  affranchis  fut  également  douce  et  chrétienne. 

Une  chose  qu'il  est  important  de  remarquer,  c'est  que  ce  n'est 
pas  le  corps  de  droit  de  Justinien  qui  a  été  recueilli,  compulsé 
et  arrangé  par  les  barbares  dans  leurs  établissements  européens  ; 
ce  sont  les  écrits  des  anciens  jurisconsultes  romains,  les  constitu- 
tions dn  Gode  théodosien  ;  c'est  de  là  que  furent  tirées  la  loi  ro- 
maine des  Yisigoths  et  la  loi  romaine  des  Bourguignons.  Nous 
étudions  dans  nos  focultés  les  lois  de  Justinien  seules ,  oubliant 
entièrement  les  autres ,  et  cependant  ce  ne  sont  point  ces  lois 
qu'on  rencontre  en  remontant  aux  premiers  temps  de  la  forma- 
tion de  notre  monarchie.  Mais,  au  moyen  âge,  lorsque  l'étude  du 
droit  romain  fut  ravivée  et  propagée  en  Europe ,  ce  fut  sur  le 
eorps  de  droit  de  Justinien  qu'elle  s'appliqua,  et  certainement  la 
législation  de  cet  empereur  ,  plus  naturelle  et  plus  humaine , 
exerça  alors  sur  la  civilisation  européenne  une  influence  que 
n^aorait  pn  avoir  le  droit  subtil  et  contre  nature  qui  l'avait  pré- 
cédée. 

Cependant  les  idées  d'innovation  de  Justinien  furent  poussées 
trop  loin.  Ce  Gode  modifiant  le  Digeste  et  les  Instituts,  ces  No- 
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velles  modifiant  le  Go^e,  et  se  d^lruisant  ent^e  çUçs,j|çtèr6]:^t  ^^j^s 
k  législation  ane|lyctuation  toujours  funestei  qui  a  servi  ^  fou- 
dçanen^  au  rejH'oche  adressé  à  Justinien,  d'avoir  participé  au  Xxà- 
fie  inMme  de  Tribonien^  dans  la  vente  à  prix  d'or  4^  jij^emeuts 
Ql  m^e  des  lois. 

En  somme,  Justinien  a  été  un  empereur  guerroyant,  architecte 
el  l^^lateur  :  de  ses  guerres,  il  n'est  rien  resté  ;  de  son  ardiitec- 
tare,  quelques  monuments;  mais  ses  lois  pnt  régi  le  moude  et 
forment  encore  la  base  des  législations  européennes. 

Au  dernier  rang  ,  la  guerre  ;  au-dessus  les  arts,  et  au-de^iis 
encore  les  institutioAS  ! 

INSTITUTS. 

Institutes  :  Telle  çst  U  traduction  coutumi^r^  vm&  ceitainc- 
ment  peu  française,  dn  mot  latiu  In$ii^u,tio^^,  q^e  les  ^î^^pon- 
sultesromains  donn^ent  \d  plqs  souventpour  titre  à  leurs  traités 
élémentaires  de  droit.  Ferrière  a  disserté  ,  seloA  ^^sage ,  assez 
longuement,  dans  son  Histoire  du  drot((cliap,  23),  pour  prouver 
qu'il  faut  dire  Institutes  et  non  pas  Instituts.  La  jf^^SDfère  dé- 
nomination était  reçue  dans  les  pays  de  coutume,  c'est-à-dire 
dans  le  nord  de  la  Francç,  et  elle  y  prédomine  encore  ;  mai»  dans 
les  pays  de  droit  écrit,  précisément  ceux  où  régnait  la  loi  ro- 
maine, on  disait,  et  l'on  dit  plus  communément  Instituts.  C'est 
l'expression  dont  se  sert  mon  digne  collègue,  M.  Berri^t-Saint- 
Prix,  auteur  si  judicieux  et  si  exact  dans  tout  ce  qui  tienib  à  l'é- 
rudition (1);  c'est  aussi  celle  que  j'ai  adoptée. 

U  est  peu  de  personnes  qui ,  par  Instituts,  entendei^^t  wtre 
chose  que  l'ouvrage  promulgué  par  l'empereur  Justinien.  Ce- 
pendant le  sens  doit  en  être  généralisé.  La  dénon\i9aUaa  d'Insti- 
tuts formait  un  titre  consacré  en  jurisprudence  romaine  pow  les 
traités  dai^s  lesquels  se  trouvaient  exposés  d'une  manier^  simple 
et  méthodique  les  principes  et  les  éléments  généraux  du  droit. 
Cest  au  beau  siècle  de  la  science,  dans  ce  sii^ele  qui  coBPvmence 
à  Adrien  et  qui  finit  à  Alexandre-Sévère,  que  nouii  trouvons  eo 
grand  nombre  ces  sortes  d'ouvrages;  les  plus  illustres  juriscon- 
sultes ne  dédai^èrent  pas  d'en  composer,  et  d'initier  ai^  n  la 
première  connaissance  des  lois  ceux  qui  se  vouaient  à  lem*  âude. 
Les  Instituts  de  Justinien  ne  furent  qu'une  imitation,  et  le  plus 
souvent  qu'une  copie  de  ceux  qui  les  ^valent  précédés.  Voiei 
Findication  des  Instituts  dont  l'existence  nous  est  révélée;  ils  se 
placent  tous  dans  les  soixante-dix  années  qyi  séparei^t  le  règne 
d'Antonin-le-Pieux  et  celui  d'Alexandre  Sévère  : 

Instituts  de  Gaius ,  composés  d^  quatjçe  livres  sous  la  déacNOû- 
nation  de  commentaires  ; 

■i' "    ■    ■ 

<i)  V.  MU  Biit.  au  Droit  romait^^  tiu  3,  dup.  4. 


lwUiJiui$  de  Fl^i^^n ,  «i  doiuze  ^yt^s  j 

bord  du  Tîl>rô  I  ^^$  h  cité  ro^ainç!.  tei^  uuùtiU^  de  J[qsjtii4m  i 
qui  rinçei^t  trob  çen^ç  ai^s  pju$  i^d ,  i;iç  somt  q^ç  Q£i^  ^i^stit^its 
bjs^nâns,  niés  sur  1^  sol  asiatique ,  au  ](]^4  ^V^  Bosidki^oife  9  dî^^ 
le  palais  impéri^  dç  Gpastaa^uiople.  Aussi  rohsçrvat^vr  édl^ri 
ne  mauquera-i-^  pas  d'y  sentir  \iYc1x1c9t  la  différçAoe  d'origine, 
de  peuple  et  de  ci\ilisatiou. 

ï^  tous  ces  Institi^ts ,  les  preoçiiers  et  les  ^erniercf  s^^çn^ , 
c'est-à-dire  ceux  de  Gaïus  et  de  J^stinien ,  sout  paryçims  ym- 
qu'à  nous  ;  c'est  en  quelque  sorte  le  haut  bout  et  1  extrémité  iu- 
férieure  de  l'échelle.  Leur  comparaison  nous  pennet  d'apprécier 
la  transition  qui ,  d'un  inteirs  aile  à  l'autre ,  s'est  op^ée  dans 
les  mœurs  et  dans  les  institutions.  Quant  aux  autres ,  ils  nç  nou» 
sont  connus  que  par  des  fragments  épars ,  rapportés  daua  divers 
passages  du  Digeste  de  Justinien. 

Les  instituts  de  Ga;ïus  eux-mêmes  avaient  subi  le  sort  cois^* 
muQ  ;  et  ee  jurisconsulte  y  dont  nous  ne  conuaissioos  le&  ou- 
\rages  que  par  leur  titre  et  par  quelques  cltatiojoLs,  était  confondu 
dans  la  foule  illustre  des  prudents ,  ses  contemporains ,  lorsque 
la  main  du  hasard ,  entre  tant  d'autres ,  a  pris  son  <£u\re , 
et  après  plus  de  dix  siècles  de  ténèbres ,  l'a  fait  paraître  tout 
d'un  coup  à  la  lumière. 

Les  barbares  qui  s'étaient  établis  dans  le  Bpddi  des  Gaules  , 
les  Visîgoths ,  avaient  inséré  dans  leur  recueil  officiel  de  ioÂs  ro- 
maines, qu'on  a  nommé  le  Bréviaire  i'Alaric,  quelques  frag- 
ments, et  le  plus  souvent  une  analyse  mutilée  de  ses  Instituts.  Les 
jurisconsultes  de  l'école  de  Cujas ,  et  Aotamment  Pithou ,  son 
illustre  élève ,  avaient  extrait  ces  fragments  et  ces  analyses ,  et 
les  avaient  réunis  et  publiés  en  un  vplume  :  c'était  là  tout  ce 
que  nous  possédions  sous  le  nom  (VEpiiomé  des  InsHliits  de  Gaius. 

Ccpenaant  les  véritables  Instituts  avaient  survécu;  le  moyeu 
n^e  les  avait  possédés  :  qui  sait  en  combien  de  manuscrits  !  L'un 
dé  cçst  manuscrits  était  en  Italie  ;  mais  je  vols  un  moine  9  aux 
jouçs  de  la  barbarie  européenne ,  qui  eu  lave ,  qui  en  gratte  le 
parchemin  ;  sur  les  débris  de  cette  écriture  profane ,  il  substitue 
une  œuvre  sacrée,  les  ÊpîUres  demint  jfftérôn^e  ;  le  volume  saint 
prend  sa  place  dans  la  bibliothèque  du  couvent ,  et  bien  des 
siècles  après,  en  1 8 1 0,  le  chapitre  de  Vérone  le  possédait  encore. 

Cçst  là  que  deux,  illustres  Allemands ,  Niebuhr  et  Savigny , 
Tont  reconnu  ;  que  des  tentatives  réitérées  put  permis  de  raviver 
et  de  déchiffrer  rancienne  écriture ,  et  que  les  vrais  Instituts  de 
Gains  ont  été  rendus  au  monade  savait  presque  diM^  Içur  inté- 
grité. *  Cette  déçouvei;te>  a  ^t  avec  rai^ft  W-  îl^Éfodai^  l'ifw- 
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toire  du  droit  romain,  qu'il  a  donnée  à  FAIlemagne ,  a  placé  la 
science  historique  du  droit  romain  dans  une  situation  où  ne 
s'est  encore  trouvée  aucune  branche  analogue  des  connaissances 
humaines  :  celle  d'avoir  à  sa  disposition  une  des  meilleures 
sources ,  qui  a  surgi  à  l'improviste ,  et  dans  laquelle  n'avait  pu 
puiser  aucun  des  auteurs  qui  ont  écrit  jusqu'à  nos  jours.  » 

Les  Instituts  de  Gaïus  se  rapportent  au  temps  d'Ântonin  le 
Pieux  et  de  Marc-Aurèle ,  car  c'est  sous  ces  princes  que  leur 
auteur  a  vécu  :  ce  point  est  désormais  incontestable.  Le  droit  de 
cette  époque  s'y  trouve  révélé,  sans  aucune  altération,  dans  sa 
pureté ,  tel  qu'il  était  alors  ;  et  ces  révélations  ne  s'appliquent 
pas  seulement  au  droit,  elles  s'étendent  aux  mœurs,  aux  insti- 
tutions ,  en  un  mot  à  la  société  de  ces  temps ,  sous  presque  tout^ 
ses  faces  d'intérieur  et  de  publicité. 

Quant  aux  Instituts  de  Justinien  (qui  ont  porté  dans  le  Bas- 
Empire  le  titre  plus  récent  de  Instiluta,  au  lieu  de  celui  d'Insti- 
tutiones,  et  même  la  simple  [dénomination  de  Elementa) ,  c'est 
à  une  tout  autre  société  qu'ils  appartiennent.  L'empereur  avait 
déjà  promulgué  le  Code  des  constitutions  impériales  ;  il  avait 
déjà  fait  commencer  le  travail  des  Pandectes  ou  Digeste,  qui 
avançaient  rapidement,  lorsqu'il  ordonna  la  composition  de  ses 
Instituts,  qui  furent  tirés ,  comme  il  le  dit  lui-même,  de  tous 
ceux  des  anciens,  mais  surtout  de  ceux  de  Gaïus.  £n  effet, 
aujourd'hui  que  nous  pouvons  les  comparer  entre  eux,  nous 
voyons  que  les  Instituts  de  Justinien  furent,  en  quelque  sorte, 
calqués  sur  ceux  de  Gaïus  :  la  distribution  des  matières  y  est  la 
même,  et  une  infinité  de  passages  y  sont  identiques. 

Rédigés  sur  le  même  plan ,  Us  sont  divisés  en  quatre  livres , 
comme  ceux  de  Gaïus  en  quatre  commentaires,  mais  l'empereur 
voit  à  cette  division  un  autre  motif  :  Q  avait,  selon  ses  propres 
expressions,  partagé  le  Digeste  en  sept  parties ,  «  en  considéra- 
tion de  la  nature  et  de  l'harmonie  des  nombres  ;  »  il  partage 
donc  les  Instituts  en  quatre  livres ,  afin  qu'on  y  trouve  les  quatre 
éléments, ...  de  la  science.  C'est  de  Part  cabalistique  dans  un  cas, 
et  dans  l'autre  c'est  un  jeu  de  mots. 

Les  Instituts ,  dont  la  rédaction  avait  été  promptement  termi- 
née ,  furent  confirmés  par  l'empereur ,  le  22  novembre  533  ;  il 
assure  les  avoir  lui-même  lus  et  revus  5  la  confirmation  du  Di- 
geste n'eut  lieu  qu'un  mois  après ,  le  1 6  décembre  ;  mais  ces 
deux  ouvrages  reçurent  leur  autorité  légale,  à  partir  tous  deux 
de  la  même  époque  (du  30  décembre  533). 

«  Cet  ouvrage ,  a  dit  M.  Dupin ,  en  parlant  des  Instituts  de 
Justinien ,  offre  un  double  caractère  :  c'est  un  texte  de  lois , 
puisqu'il  a  été  promulgué  par  un  législateur ,  et  c'est  en  même 
temps  un  livre  élémentaire ,  car  Justinien  a  ordonné  de  le  com- 
poser précisément  pour  faciliter  l'enseignement  et  l'étude  du 
droit.  C'était  tout  à  la  fois  le  livre  des  maîtres  qui  devaient  l'en- 
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seigner ,  et  des  élèves  qui  devaient  l'apprendre.  De  là  tons  les  , 
efforts  des  jurisconsultes ,  docteurs  et  professeurs ,  pour  en  in- 
terpréter tous  les  termes ,  et  en  développer  le  sens.  » 

Ces  efforts  ont  commencé  avec  les  Instituts  eux-mêmes.  Théo- 
phile ,  professeur  de  droit  à  Gonstantinople ,  Tun  des  trois  ré- 
dacteurs des  Instituts,  en  publia  lui-même  une  paraphrase 
grecque  :  écrit  bien  précieux ,  dont  l'authenticité  ne  peut  plus 
aujourd'hui  être  révoquée  en  doute ,  et  que  son  origine  contem- 
poraine classe  parmi  les  monuments  du  droit  (1).  Depuis,  le 
nomlire  des  commentaires  sur  les  Instituts  a  été  tellement  en 
augmentant,  que  plusieurs  chameaux  ne  suffiraient  pas  à  les 
porter ,  comme  le  disait  plaisamment  Eunapius ,  en  parlant  des 
écrits  des  jurisconsultes  romains  ;  aussi,  en  1701,  avait-on  pu- 
blié un  ouvrage  sous  ce  titre  :  De  la  déplorable  multitude  des 
commentaires  sur  les  Instituts. 

Pour  mon  compte ,  je  suis  venu  ajouter  quelques  nouveaux 
volumes  à  la  charge  du  chameau  ;  si  Ton  me  demande  raison 
de  cet  acte ,  comme  d'une  inconséquence ,  je  répondrai  que , 
par  suite  de  l'établissement  de  notre  législation  nationale ,  et 
aussi  des  nouvelles  découvertes  de  textes ,  l'enseignement  du 
droit  romain  m'a  paru  devoir  subir  en  France  une  transforma- 
tion complète.  Nous  ne  devons  plus  l'étudier  scolastiqu^ment , 
mais  histariquement.  11  est  entré  pour  nous  dans  le  domaine  de 
la  science  historique. 

Les  Instituts  en  général ,  comme  ouvrages  élémentaires ,  pré- 
sentant une  division  plus  méthodique  ,  une  exposition  plus 
.simple ,  des  explications  courtes  et  nettes  sur  l'ensemble  du 
droit,  sont  bons  à  former  la  base  de  cette  étude.  Mais  étudier 
les  Instituts  de  Justinien  isolés  et  comme  loi  (seule  chose  qu'on 
ait  faite  dans  les  innombrables  commentaires  antérieurs  à  notre 
époque) ,  ce  serait  pour  nous  un  contre-sens  et  une  peine  mi- 
sérable. 

Les  Instituts  de  Justinien  ne  peuvent  plus  être  séparés  des  In- 
stituts de  Gaïus  :  dans  ceux-ci  nous  trouvons  la  nationalité , 
VactuaJité  du  temps  de  Marc-Aurèle ,  dans  les  autres ,  la  natio- 
nalité, Vactualité  du  temps  de  Justinien  ;  puis  ,  en  remplissant 
les  intervalles  qui  les  ont  précédés  ou  qui  les  séparent,  par  les 
débris  des  monuments  législatifs  parvenus  jusqu'à  nous ,  il  nous 
devient  possible  de  reconstituer,  dans  ses  divers  âges,  la  vieille 
société  romaine. 

L'intelligence  véritable  de  l'histoire ,  de  la  littérature ,  et  de 
la  législation  de  ce  peuple  qui  se  nomma  le  peuple-roi ,  est  au 
fond  de  ces  études.  Et  pour  nous,  jurisconsultes  ,  il  y  a  aussi , 
en  continuant  la  succession  historique ,  quelque  chose  de  plus 
important  à  dévoiler  :  la  génération  de  notre  droit  civil  actuel. 

(1)  Publié  notamment  par  Fabrot,  avec  une  traduction  latine  en  regard.  Paris,  1638, 
^■i.^.  Je  recommande  9a  lecture. 
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Un  Préambule  tontient,  en  quelque  sorte,  la  sanction  et  indique  le  caractère 
et  le  but  des  Instituts. 

Les  tnstituts  eux-mêmes  sont  divisés  en  quatre  livres  : 

Le  i«'  JUvre  :  Expose  quelques  notions  générales  sur  la  Justice  et  sur  le  Droit 

—  et  traite  des  Personnes. 

Le  2«  &ivre  :  Traite  des  choses  ;  des  moyens  d^acquérir  les  objets  particuliers  ; 
-^  des  hérédités  testamentaires,  des  legs  et  des  fidéicommis. 

Le  3«  Uvre  :  Traite  des  hérédités  ab  intestat  et  autres  successions  universelles; 

—  et  des  obligations  provenant  d'un  contrat  ou  comme  d'un  contrat 

Le  4«  lÀwté  :  Des  obligations  provenant  d'un  délit  ou  comme  d'un  délit;  —  et 
des  Actions. 

On  voit  que  la  séparation  de  chaque  livre  répond  plutôt  à  un  partage  égal  qu'à 
uHe  nature  spéciale  de  matières;  et  que,  sauf  le  premier,  ces  livres,  pour  le  sujet 
dont  ils  traitent,  enjambent  les  uns  sur  les  autres. 

En  les  considérant  dans  leur  ensemble,  la  classification  parait  répondre  à  cette 
donnée  de  la  Jurisprudence  romaine,  d'après  laquelle  tout  le  Droit  se  rapporte  : 
aux  Personnei,  aux  Choses,  et  aux  AtAions.  Mais,  comme  cette  analyse  des  élé- 
ments du  droit  est  incomplète,  il  reste,  en  dehors  du  cadre,  un  certain  nombre  de 
matières  dont  on  ne  voit  pas  bien  l'arrangement. 

L'école  allemande  est  partagée  en  deux  système  sur  la  classification  générale 
du  Droit. 

Dans  Tati»  oh  s>en  tient  à  cette  division  tripartite  :  les  Personnes,  les  Choses, 

les  Actions  :  avec  quelques  variations  d'un  auteur  à  l'autre,  pour  la  distribution 
détaillée  des  matières  sous  chacune  de  ces  divisions  principales. 

Dans  l'autre  méthode,  qui  est  prédominante,  et  pour  ainsi  dire  consacrée,  on 
rencontre  :  D'abord  uneparfte  générale  pour  l'exposition  des  principes  généraux. 
En  second  lieu,  une  pxriie  spéciale,  ainsi  divisée,  sauf  de  légères  nuances  d^un 
auteur  à  l'autre  :  i*>  le  Droit  relatif  aux  choses,  ou  les  Droits  réels;  2^  )e  Droit 
des  obligations,  ou  les  Droits  personnels  ;  Z^  les  Droits  de  famille  ;  d'où  dérivent 
des  droits  réels  et  des  droits  personnels  ;  4°  le  Droit  de  succession,  qui  fait  acquérir 
aussi  des  droits  réels  et  des  droits  personnels. 
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PBOOEHIUM  PRÉAMBULE  ' 

mSTlTUTlONtH    D.  ItSTtinANI.  DES  INSTITUTS  DE  JUSTIlflEK. 


(m  ROnNE  DOHINI  NOSTRI  JBStTHSHUBfl.)  (àU  KOH  DB  NOTRE  6EIGNBUB  J.-G.) 

Imperator  Gsesar  Flavitis  Justinianus,  L'empereur  César  Fla^ieti  Jostinien, 

Alamiiiiiicus,  Gothicus,  Franciciis,  Alémannique,  Gothiqae,  Francique, 

Germanicus»  Anticus,  Alanicus,  Van-  Germanique,  Antique,  Alanique^Van- 

dalicusy  Africanus,  Pius,  Félix,  In-  dalique,  Africain,  Pieux,  âeureux, 

clytus,  Victor  ac  triumphator,  semper  Glorieux,  vainqueur  et  triomphateur, 

Augnstus,  cupidœ  legum  juyentuti.  toujours  Auguste,  à  la  {eunesse  dési- 
reuse d'étudier  les  lois. 

En  lisant  les  diverses  constitutionsdeJustinien,  qui  ordonnent 
la  rédaction  du  premier  Gode,  sa  confinnation,la  composition  du 
Digeste,  on  ne  voit  à  c6té  du  nom  de  cet  empereur  que  les  titres 
communs  de  Auguste,  ou  bien  Pius,  Félix,  etc.  C'est  dans  la 
constitution  que  nous  avons  ici,  que  Justinien,  pour  la  première 
fois,  prend  les  épithètes  nombreuses  et  emphatiques  de  Africa- 
nu$,  Vandalicus,  Gothicus,  etc.  C'est  que  Bélisaire,  conduisant 
sous  les  murs  de  Carthage  les  soldats  de  l'empire,  dispersant  les 
Vandales  et  leurs  auxiliaires,  venait  de  renverser  leur  royaume 
dans  l'Afrique,  et  de  réduire  cette  contrée  à  l'état  de  préfecture 
impériale.  Justinien  se  hâta  d'attacher  à  son  nom  celui  des  prin- 
cipaux peuples  barbares,  en  y  comprenant  quelques  nations  que 
ses  armées  n'avaient  pas  encore  vaincues,  ou  qu'elles  ne  vain- 
quirent jamais. 

Imperatonam  majestatem  non  solum  La  mt^iesté  impériale  doit  s'appuyer 

anus  decoratam ,  sed  etiam  legibus  sur  les  armes  et  sur  les  lois ,  pour  que 

oportet  esse  armatam,  ut  utrumque  tem-  TÉtat  soit  également  bien  gouverné  pen- 

pus  et  bellonim  et  pacis  recte  possit  dant  la  guerre  et  pendant  la  paix;  pour 


I  n  me  lemMe  impoesiMe  de  reodre  le  mot  de  procsmium  d'ane  manière  digoe  des 
fte«;  ce  s'est  ni  préface,  ni  introduction,  ni  prologue,  ni  préliminaire,  ni  préambule.  Je 
m'wfo^ns  point  le  mot.  C'est  cette  partie  des  lois  destinée  à  faire  leur  éloge  et  à  recom- 
■niiéer  leur  étude.  Cicéron,  suivant  l'avis  de  Platon,  la  considère  comme  indispensable  ; 
«■m,  dans  son  Traité  des  Lois ,  ne  manque-t-il  pas  de  dire  :  Vt  vir  docCwsimtia  fèeit 
F^o...Umihi  credo  esse  faciendum,  ut  priusquàm  ipsam  legem  redtgm,  àemtu  legis 
f^ade  éieam  ;  et  alors  il  commence  ces  éloges  et  ces  conseils,  à  la  fin  desquels  il  ajoute  : 
kgisfrommiwm,  sictwimftoc  appella^  Plato.  {  Cic.,  De  leg.,  lib.  3.) 
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gubernari ,  et  prioceps  romanus  non  que  le  prince,  repoussant  dans  les  cooi- 

solum  in  hostilibus  praeliis  victor  exis-  bats  les  agressions  des  ennemis,  devant 

tat,  sed  etiam  per  légitimes  tramites  la  justice  les  attaques  des  hommes  ini- 

calumniantium  iniquitates  expellat  ;  et  ques,  puisse  se  montrer  aussi  religieux 

fiattam  juris  religiosissimus,  quamyic-  dans  l'observation  du  droit  que  grand 

tis  hostibus  triomphator.  dans  les  triomphes. 

I.  Quorum utramqueTiamcumsum-  1.  Cette  double  tâche,  par  les  plus 

mîsvigilits,  summaque  providentia,  grands  travaux  et  les  plus  grands  soins, 

annucnte  Deo ,  perfecimus.  Et  bellicos  à  Taide  de  Dieu ,  nous  Favons  remplie, 

quidem  sudores  nostros  barbaricse  gen-  Nos  exploits  guerriers  sont  connus  des 

tessubjuganostradeductaecognoscunt;  barbares  que  nous  avons  placés  sous 

et  tam  Africa ,  quam  alise  innumeros»  notre  joug  ;  ils  sont  attestés  et  par  1*  Afri- 

provincise,  post  tanta  temporum  spatia,  que  et  par  tant  d'autres  provinces  que 

nostris  victoriis  a  ccelesti  numine  prae-  nos  victoires,  dues  à  la  protection  céleste, 

stitis,  iterum  ditioni  romanse,  nostroque  ont,  après  un  si  long  intervalle,  rendues 

additsB  imperio ,  protestantur.  Omnes  à  la  domination  romaine  et  rattachées 

vero  popuh,  legibus  tam  a  nobis  pro-  à  notre  empire.  Des  lois  promulguées 

mulgatis,  quam  compositis,  reguntur.  ou  rassemblées  par  nous  régissent  tous 

les  peuples. 

Ce  n'est  point  à  la  conquête  de  la  Sicile  et  de  l'Italie,  par  Béli- 
saire  et  Narsès,  que  ce  passage  fait  allusion,  car  cette  conquête 
ne  s'effectua  que  beaucoup  plus  tard.  L'empereur  veut  désigner 
les  premières  victoires  de  ses  armées  sur  les  Perses,  sur  quelques 
]>arl)ares,  mais  surtout  les  défaites  récentes  des  Vandales  et  la 
soumission  des  provinces  africaines  (JETt^f.  dix  droit,  p.  343). 

H.  Et  cum  saci^atissimas  constitutio-  2 .  Après  avoir  amené  à  une  harmonie 

nés,  antea  con fusas,   in  luculetUam  iKir/ist^tf  les  constitutions  impériales  si 

ereximw  consonantiam ,  tune  nostram  confuses  jusque-là,  nous  avons  poité 

extendimus  curam  ad  immensa  pru-  nos  soins  sur  les  volumes  immenses  de 

dentiae  veteris  volumina,  et  opus  des-  Tancienne  jurisprudence,  et,  marchant 

peratum,  quasi  per  médium  profundum  comme  plongés  dans  un  abtme  de  diffi- 

euntes ,  cœlesti  favore  jam  adimplevi-  cultes,  cet  ouvrage  désespéré  déjà,  par 

mus.  une  foveur  du  ciel,  nous  Pavons  terminé. 

Justinien  rappelle  ici  les  ouvrages  qu'il  a  déjà  fait  rédiger  sur 
la  législation:  le  Gode,  par  ces  mots,  constitutiones  in  luctilentam 
ereximus  consanantiam  ;  le  Digeste,  par  ceux-ci,  nostram  exten- 
dimus curam  (id  immensa prud^ntiœ  veteris  volumina.  Ace  der- 
nier travail  il  donne  la  qualification  de  opus  desperatum.  Du 
reste,  le  Digeste  était  terminé  dans  ce  moment,  comme  le  texte  lui- 
même  nous  l'apprend;  mais  il  ne  fut  confirmé  qu'environ  un  mois 
plus  tard.  Il  est  important  de  bien  connaître  quelles  sont  les  di- 
verses parties  qui  composent  le  corps  de  Droit  de  Justinien,  quel, 
est  leur  but,  à  quelle  époque  elles  furent  publiées.  Kous  avon  s 
déjà  traité  cette  matière  {Hist.  du  droit,  p.  336  et  suiv.). 

ni.  Cumquehoc,  Deo  propitio,  per-  3.  Ceci  fiiit,  grâces  à  Dieu,  nous  avortn 

actum  est  ;  Trtboniano ,  viro  magni-  convoqué  Tillustre  Tribonien,  maître  e^ 

lico,  magistro,  et  exquaestore  sacri  pa-  ex-questeur  de  notre  palais ,  ThéophiUà 

latii  noslri,  necnon  TheophUo  et  Do-  et  DorotMe^  hommes  illustres  et  anlé-4 

rothêOy  vins  illustribus,  antecessoribus  cesseurs,  qui  tous  les  trois  nous  ont  d  é|l 

(quorum  omnium  solertiam ,  et  legum  donné  plus  d*une  preuve  de  leur  capan 

scientiam,  et  circa  nostras  jussiones  fi-  cité,  de  leur  savoir  dans  le  droit,  de  leui 

dem,  jam  ex  multis  rerum  argumentis  fidélité  à  nos  ordres,  et  nous  les  avo^ 
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accepifflua),    convocatis;    specialiter  chargés  spécialement  de  composer  ayec 

mandairiimis»  ut  nostra  auctoritate,  notre  autorisation  et  nos  conseils  des 

nostrisque  suasionibus,  componantln-  Instituts,  afin  qu'au  lieu  de  chercher 

stitutiones,  ut  liceat  vobis  prima  legum  les  premiers  éléments  du  droit  dans  des 

cunabula  non  ab  antiquis  fabulis  discere,  ouvrages  v ieillis  et  reculés ,  vous  puis- 

sed  ab  imperialî  splendore  appetere  ;  et  siez  les  recevoir  émanés  de  la  splendeur 

tam aures  quam  animi  vestri,  nihil  inu-  impénale;  que  rien  d'inutile ,  rien  de 

tile ,  nibilque  perperam  positum ,  sed  déplacé  ne  frappe  vos  oreilles  et  votre 

quod  in  ipsis rerum  obtlnet  argumentis,  esprit;  que  vous  n'appreniez  rien  enfin 

accipiant.  Et  quod  priore  tempore  vix  qui  ne  tienne  aux  afikires  même.  Ainsi, 

post  quadriennium  prioribus  continge-  lorsque  jusqu'à  ce  jour  la  lecture  des 

bat,  ut  tune  constitutiones  imperatorias  constitutions  impériales  était  possible  à 

legerent ,  hoc  vos  a  primordio  ingre>  peine  aux  premiers  d'entre  vous  après 

djamini,  digni  tanto  honore,  tantaque  quatre  ans  d* étude ,  c'est  par  elle  que 

reperti  felicîtate ,  ut  et  initium  vobis  et  vous    commencerez ,    dignes    d'asses 

finis  legum  eruditionis  a  voce  principaU  d'honneur  et  doués  d'assez  de  bonheur 

procédât.  que  pour  vous  les  premières  et  les  der* 

nières  leçons  de  la  science  des  lois  soient 
parties  de  la  bouche  du  prince. 

Triboniano,  Theaphilo  eîDorotheo  :  Yoilàlestroisrédacteursdes 
Institots  ;  ils  nous  sont  connus  par  ce  qae  nous  en  ayons  déjà  dit 
(Hisi.  du  droite  p.  347).  Nous  savons  que  tous  les  travaux  légis- 
latifs de  Justinieu,à  l'exception  du  premier  Gode,  furent  faits  sous 
la  direction  de  Tribonien,  ou  Tribunien;  que  Dorothée  était  pro- 
fesseur de  droit  à  Béryte,  Théophile  à  Constantinople.  C'est  ce 
dernier  qui  a  laissé  sur  les  Instituts  une  paraphrase  grecque  qui 
nous  servira  fort  souvent  de  guide  dans  nos  explications. 

rv.  Igitur,  post  libres  quinquaginta  4.  Nous  avons  donc,  après  les  cin- 

Digestorum  seu  Pandectarum,  in  quibus  quante  livres  du  Digeste  ou  Pandectes, 

omne  jus  antiquum  collectum  est,  quos  dans  lesquels  tout  le  droit  ancien  a  été 

per  eumdem  virum  excelsum  Tribonia-  recueilli  par  le  même  illustre  person- 

Dum ,  necnon  et  caeteros  viros  illustres  nage,  Tribonien,  aidé  de  plusieurs 

et  facundissimosconrecimus,  in  quatuor  hommes  célèbres  et  éloquents,  nous 

libros  easdem  Institutiones  partiri  jus-  avons  ordonné  qu'on  divisâtles  Instituts 

simus ,  ut  sint  totius  legitimse  scientise  en  quatre  livres  renfermant  les  premiers 

prima  elementa.  éléments  de  toute  la  science. 

V.  In  quibus  breviter  expositum  est  5.  On  y  a  brièvement  exposé  ce  qui 
et  quod  antea  obtinebat,  et.quod  postea  existait  autrefois;  et  ce  qui,  obscurci  par 
desuetudine  inumbratum,  imperiali  re-  le  non-usage,  a  été,  par  la  sollicitude 
medio  illuminatum  est.  impériale,  éclairé  d'un  nouveau  jour. 

n  est  vrai  que  souvent  les  rédacteurs  des  Instituts  ont  rappelé 
ce  qui  existait  autrefois.  Plusieurs  titres  sont  précédés  d'un 
aperçu  historique  sur  la  matière  qu'ils  embrassent  ;  tels  sont  par 
exemple,  les  titres  des  testaments  et  des  successions  légitimes. 
Hais  U  en  est  d'autres  dans  lesquels  ces  préliminaires  manquent 
absolument.  Ainsi  on  ne  donne  aucune  notion  sur  l'histoire  des 
actions,  matière  si  singulière,  si  importante  dans  l'ancienne  lé- 
gislation, et  qui  avait  tant  subi  de  modifications. 

VI.  Quas  ex  omnibus  antiquorum  6.  Ces  Instituts  tirés  de  tous  ceux  des 
]nstitutionibus,etprscipueexcomfimi-  anciens,  de  plusieurs  commentaires, 
iarm  Gaii  no9tri,  tam  Institutionum,    mais  surtout  de  ceux  qu'a  fait*  notre 
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quam  renim  quotidianarum,  aliisque  Gaiiu»  tant  sur  les  Instituts  que  sur  les 
multis  commentariis  compositas ,  cum  causes  de  chaque  jour,  nous  ont  été  prê- 
tres viri  prudentes  pnndicti  nobis  obtu-  sentes  par  les  trois  jurisconsultes  nom- 
lerunt,  et  legimus  et  cogno^imus,  et  mes  plus  haut;  nous  les  avons  lus  et 
plenissimum  nostrarum  oonstitutionum  revus,  et  nous  leur  donnons  toute  la 
robur  eis  accommodavimus.  force  de  nos  constitutions. 

Ex  commentariis  Gaii  nostri.  Nous  ayons  parlé  de  Gains,  de 
ses  ouvrages,  surtout  de  ses  commentaires  et  de  leur  découverte 
récente  (Hiii.  du  droit,  p.  267).  Les  Instituts  de  Justinien  sont 
rédigés  sur  le  même  plan  que  ceux  de  Gains,  divisés  en  quatre 
livres,  comme  ces  derniers  en  quatre  commentaires  ;  la  distribu- 
tion des  matières  y  est  la  même,  et  une  infinité  de  passages  sont 
identiques. 

VII.  Summa  itaque  ope,  et  alacri  7.  Travaillez  donc  avec  une  joyeuse 

studio  bas  leges  nostras  accipite  ;  et  vos-  ardeur  à  apprendre  ces  lois  ;  et  montrez- 

metipsos  sic  eruditos  ostendite,  ut  vos  vous  tellement  instruits  que  vous  puis- 

spes  puloherrima  foveat,  toto  legitimo  siez  être  animés  de  Tespérance  si  belle 

opère  perfecto ,  posse  etiam  rem  nos-  d'être  capable,  à  la  un  de  vos  travaux, 

tram  publicam  in  partihus  ejus  vobis  de  gouverner  notre  empire  dans  les 

credendis  gubernari.  parties  qui  vous  seront  confiées. 

D.  GP.  XI  calend.  decemb.  D.  Jcsn-       Donné  à  Gonstantinople ,  le  11  des 
mufo  PP.  A.  ni  GoNS.  calendes  de  décembre,  sous  le  troisiènie 

consulat  de  Tempereur  Jushniin,  tou- 
jours Auguste. 

La  date  que  nous  avons  ici  correspond  à  celle  du  22  novem- 
bre 533.  C'est  l'époque  à  laquelle  les  Instituts  furent  confirmés  ; 
le  Digeste  le  fut  environ  un  mois  après,  le  16  décembre,  et  ces 
deux  ouvrages  reçurent  leur  autorité  légale  à  partir  du  30  dé- 
cembre 533. 
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TITULUS  I.  TITRE  I. 

DP  ^STRIA  ET  /DXE.  PE  U  lUSTICE    9T  PI?  PEOIT. 

Le  mot  jui,  qui  est  inexactement  rendu,  en  français,  par  celui 
de  àrait,  a  diverses  acceptions  :  une  première  lui  est  propre,  et  les 
autres  en  dérivent  à  l'aide  de  figures  du  langage. 

Ju$  n'est  qu'un  mot  contracté  qui  vient  de  jussum,  La  signi- 
fication originaire  de  ce  mot  est  donc  ordre ,  ou  règle  générale- 
ment prescrite,  c'est-à-dire  loi. 

Jus  est  aussi  défini  au  Digeste  (1),  dans  un  sens  plus  philoso- 
phique, ars  boni  et  œqtU,  l'art  qui  détermine  ce  qui  est  hon  et 
équitable.  Or  un  art  n'est  qu'une  collection  de  règles  :  le  droit, 
J1I5,  est  donc  la  collection  des  règles  qui  déterminent  ce  qui  est 
bon  et  équitable,  c'est-à-dire,  au  point  de  vue  du  droit  positif, 
Ja  collection  des  loin*  On  prend  la  partie  pour  le  tout  î  la  loi  .jtis, 
pour  leur  collection.  C'est  dans  ce  sens  qu'on  dit  e  droit  public, 
droit  dvil,  droit  des  gens  (jus  publicum,  civile,  gentium)  (2). 

Juë  sigidfie  quelquefois  les  facultés,  les  bénéfices  accordés  par 
la  loi  :  défendre  ses  droits,  droit  de  succession,  droit  de  passage, 
(jura  sua  tueri,  jus  hereditatis ,  jus  itineris).  On  prend  ici  la 
cause,  c'est-à  direlaloi,jiM,  pour  les  effets  qu'elle  produit. 

Enfin  jus  se  dit  quelquefois  du  lieu  où  l'on  rend  la  justice  ; 
appeler  en  justice  {in  jus  vocaré).  On  prend  ici  jtui,  la  loi,  pour 
le  lieu  où  elle  s'applique  (3). 

De  ces  diverses  acceptions  et  de  plusieurs  autres  encore  que 
nous  jMissons  sous  silence,  il  faut  dke  que  les  plus  communé- 
ment employées  sont  la  deuxième,  où  jus  signifie  une  collection 
de  règles,  et  la  troisième,  où  il  signifie  une  faculté,  un  avantage 
produit  par  la  loi. 

lustitîa  est  constans  et  perpetiM  vo-  La  justice  est  la  ferme  w>Umté  de  don- 
kmias  jus  suum  cuique  tribuendi .  ner  toujours  à  cbacun  ce  qui  lui  est  dû. 

Constans  et  perpétua  voluntas.  La  justice  est  une  vertu  ;  elle 

(t)  Dîg.  1.1.  1.  m.  fr.  Ulp.—  (2)  Voir  ci-dessus,  dans  notre  GénéralUalion  duDroit 
Romain,  p.  4, 1»  développement  historique  des  divewes  conceptions  du  dfoit  (  ffw)  chez 
l«  «mias.  —  (3)  Dig,  M.  il.  Ir.  P««l. 
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consiste  dans  la  volonté  d'observer  fidèlement  les  lois,  de  rendre 
à  chacun  son  droit.  On  ajoute  constans,  parce  que  cette  volonté 
doit  être  ferme  et  non  vacillante;  mais  comment  entendre  l'ex- 
pression perpétua?  Faut-il  que  la  volonté  soit  perpétuelle  ?  Non; 
car  si  un  homme  a  eu  pendant  deux  ans  la  volonté  ferme  de  ren- 
dre à  chacun  son  droit,  mais  qu'au  bout  de  ce  terme  il  ait  perdu 
cette  volonté,  on  n'en  dira  pas  moins  que  pendant  deux  ans  il  a 
eu  de  la  justice.  La  justice,  comme  les  autres  vertus,  est  indépen- 
dante du  plus  ou  moins  de  temps  que  Ton  y  persévère.  L'expres- 
sion perpétua  doit  être  prise  dans  ce  sens  que  la  justice  consiste 
dans  la  volonté  ferme  de  rendre  perpétuellement  à  chacun  ce  qui 
lui  appartient.  Celui-là  ne  peut  se  dire  juste  qui  a  l'intention  de 
faire  droit  à  chacun  pendant  un  mois,  mais  de  ne  plus  faire  droit 
le  mois  d'après.  C'est  donc  par  un  mécanisme  de  langage,  assez 
commun  dans  le  génie  de  la  langue  latine,  qu'on  a  dit,  en  per- 
sonnifiant en  quelque  sorte  la  volonté  :  Perpétua  voluntas  jus 
Simm  cuique  tribuendi,  pour  dire  :  Volunta^  perpétua  jus  suum 
cuique  tribuendi. 

Quelques  textes,  au  lieu  de  iribusndi,  portent  tribuens  ;  ce 
serait  alors  la  justice  en  action  (justice  distributive)  qui  se  trou- 
verait définie;  mais  le  sens  paraîtrait  moins  exact.  On  ne  peut 
pas  dire  volunta^i  tribuens;  la  volonté  ne  donne  pas,  elle  conduit 
à  donner  {voluntas  tribuendi)  ;  d'un  autre  côté,  on  peut  être  en- 
tièrement juste ,  et ,  sans  le  savoir,  ne  pas  rendre  à  quelqu'un  ce 
qui  lui  appartient. 

I.7t4rijpruden<iaestdivinarumatque  I.  lA  jurisjtntdence  est  la  connais- 
humanarum  rerum  notiUa,  justiatque  sance  des  choses  divines  et  humaines, 
injusti  scientia.  avec  la  science  du  juste  et  de  l'injuste. 

Jurisprudentia,  La  décomposition  seule  de  ce  mot  nous  en 
donne  la  signification  :  juris  pnidentia,  connaissance  du  droit. 
La  même  étymologie  appartient  au  moi  jurisprudentes,  connais- 
sant le  droit,  et  par  suite  simplement  prudentes,  les  prudents, 
nom  que  les  Romains  donnaient  aux  hommes  versés  dans  la 
science  des  lois. 

La  définition  donnée  ici  de  la  jurisprudence,  et  qui  appartient 
à  l'ère  philosophique  des  jurisconsultes  romains,  parait  au  pre- 
mier coup  d'œil  assez  ambitieuse  :  divinarum  atqus  humanarum 
rerum  notitia,  la  connaissance  des  choses  divines  et  humaines  ! 
mais  il  faut  ne  point  séparer  cette  première  partie  de  la  seconde, 
justi  atque  injusti  scientia,  et  traduire  ainsi  :  la  jurisprudence 
est  la  connaissance  des  choses  divines  et  humaines  pour  savoir 
y  déterminer  le  juste  et  l'injuste.  En  effet,  les  objets  auxquels 
s'applique  la  jurisprudence  sont  les  choses  divines  et  humaines  ; 
le  but  pour  lequel  elle  s'y  applique  est  :  y  déterminer  le  juste  et 
l'injuste.  Il  faut  donc  commencer  par  connaître  ces  choses.  Cette 
explication  paraîtra  encore  plus  exacte  si  l'on  pèse  bien  la  valeur 
de  ces  mots  notitia,  simple  connaissance,  et  mentia,  science. 
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Piur  choses  divines  on.  n'entend  pas  seulement  ces  objets  reti- 
rés do  commerce  des  hommes  que  les  Romains  nommaient  res 
divinijuris,  comme  les  édifices  consacrés  à  Dieu,  les  tombeaux, 
etc.  De  même  l'expression  choses  humaines  ne  s'applique  pas 
seulement  à  ces  choses ,  humani  jvris,  destinées  à  l'usage  des 
hommes,  comme  les  maisons,  les  terrains,  les  animaux,  etc.  Le 
mot  de  rerum  doit  être  pris  dans  un  sens  plus  étendu,  car  la  ju- 
rispmdence  s'occupe  pour  les  choses  divines  non-seulement  des 
objets  matériels,  tels  que  les  temples,  les  tombeaux,  mais  encore 
des  cérémonies  de  la  religion,  de  la  nomination  des  pontifes,  de 
leurs  pouvoirs,  etc.  ;  pour  les  choses  humaines,  non-seulement 
des  maisons,  des  terrains,  mais  encore  des  hommes  eux-mêmes, 
de  leur  personne,  de  leurs  droits  et  de  leurs  devoirs. 

Du  reste  il  est  essentiel  de  bien  remarquer  la  relation  qui  existe 
entre  ces  trois  mots  :  jus,  justit%a,jurisprudentia.  Jus,  le  droit; 
justitia,  la  volonté  d'observer  le  droit  ;  juris  prudentia,  la  con- 
naissance du  droit. 

II.  Bis  igi  tur  generaliter  cognitis ,  et       2.  Après  ces  définitions  générales,  pas- 

incipientibusnobisexponerejurapopuli  sant  à  l'exposition  des  lois  romaines, 

romani  :  ita  maxime  videntur  posse  tradi  nous  pensons  qu'il  ^aut  mieux  expliquer 

commodissime,  si  primo  levi  ac  simplici  d'abord  chaque  chose  d'une  manière 

Tia,  post  deinde  diligentissima  atque  simple  et  abrégée,  sauf  à  les  approfondir 

exactissima  interpretatione,  singula  tra-  ensuite  plus  soigneusement.  Car  si ,  dès 

dantunaljoquinsistatimabinitiorudem  les  premiers  pas,  nous  surchargeons 

adbuc  et  infirmum  animum  studiosi ,  d'une  multitude  de  détails  divers  l'esprit 

multitudine  ac  varietate  rerum  onerave-  encore  inculte  et  jeune  de  l'étudiant,  de 

rimus;  duonim  alterum,  aut  desertorem  deux  choses  l'une,  ou  nous  le  forcerens 

Mudionim  efîiciemus ,  aut  cum  magno  à  renoncer  à  cette  étude,  ou  nous  l'amè- 

labore  ejus,  sspe  etiam  cum  diffidentia  nerons  lentement,  après  un  travail  long 

quae  pierumque  juvenes  avertit,  serius  et  rebutant ,  au  point  où ,  par  une  route 

ad  id  perducemus,  ad  quod,  leviore  via  plus  focile,  il  se  fût  trouvé  porté  sans 

ductus,  sine  magno  labore  et  sine  ulla  peine  et  sans  dégoût, 
iiifiidentia  maturiusperducipotuisset. 

m.  Juris  prœcepta  sunt  haec  :  honeste  8.  Voici  les  préceptes  du  droit  :  Vivre 
vivert,  alterum  non  lœdere,  suum  cuique  honnêtement ^  ne  léser  personne,  donner 
tribuere.  à  chacun  ce  qui  lui  est  dû. 

Honeste  vivere.  Le  droit  est  considéré  ici  par  Ulpien  {Dig.  1 . 
1 .  iO.  S  1)  dans  un  sens  large  et  philosophique,  en  concordance 
avec  la  définition  qu'il  en  a  donnée  :  l'art  du  bon  et  de  Véquita- 
bie.  Voilà  pourquoi  il  y  comprend  cette  obligation  générale  ftc- 
nesle  vivere,  qui  parait  se  rapporter  plus  encore  à  la  morale  qu'au 
droit  positif. 

Cependant  considérez  le  droit  dans  son  acception  spéciale  et 
r€siTéinie,jus{quodjussum  ««f),ce  qui  est  ordonné;  considérez, 
aon  pas  des  préceptes  de  morale,  mais  de  véritables  préceptes 
impératife  (juris  prœcepta) ,  vous  retrouverez  encore  les  trois 
maximes.  En  effet  :  1^  des  lois  servent  à  garantir  les  bonnes 
mœurs  et  l'honnêteté  publique  ;  telles  sont  celles  qui  défendent 
au  frère  d'épouser  sa  sœur  (1  )  ;  à  un  homme  d'avoir  deux  femmes 

(tjinst  1.  10.  s  s.  "  ""^ 
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(binoê  wtorts)  (1);  à  une  Teuve  de  oonToler  à  de  fteoondcs 
noces  avant  Tannée  de  deuil  (2).  Ces  préceptes  et  tant  d'autres 
semblables  ne  sont  point  des  préceptes  de  morale  seulement , 
mais  bien  des  préceptes  de  droit.  Une  peine  est  inffigée  à  celui 
qui  les  viole  ;  ils  se  trouvent  renfermés  dans  ces  mots  :  tumesie 
vivere.  2''  Des  lois  défendent  de  léser  autrui ,  soit  dans  sa  per- 
sonne, soit  dans  ses  biens  :  si,  par  exemple,  j'ai  blessé  mon  voi- 
sin volontairement  ou  involontairement,  si  je  Fai  injurié,  si  j'ai 
tué  son  cheval,  il  aura  le  droit  de  me  poursuivre  pour  me  for- 
cer à  réparer  le  préjudice  que  je  lui  ai  causé  :  c'est  le  précepte 
du  droit,  alierum  non  lœdere.  3*  Enfin  des  lois  ordonnent  de 
rendre  à  chacun  ce  qui  lui  appartient.  Si  mon  voisin  m'a  vendu 
sa  maison ,  et  que  je  lui  en  doive  encore  le  prix ,  s'il  m'a  prêté 
son  cheval,  et  que  je  ne  le  lui  aie  point  rendu,  il  aura  le  droit  de 
m'attaquer  pour  me  contraindre  à  remplir  mes  obligations  ou 
pour  obtenir  sa  chose  :  c'est  le  troisième  précepte,  suum  cuiqw 
tribuere.  Qu'on  remarque  bien,  pour  que  le  droit  soit  complet, 
qu'il  doit  renfermer  ces  trois  préceptes  :  Hon&ste  viv&re,  aUerum 
non  IcBdere,  snum  cuique  iribnere  ;  car,  si  on  le  restreint  aux  deux 
derniers,  dans  quelle  classe  rangera-t-on  les  lois  dont  nous  avons 
cité  des  exemples,  qui  n'ont  trait  qu'aux  bonnes  mœurs  et  àl'hon- 
néteté  publique?  Elles  ne  seront  comprises  ni  dans  le  précepte 
de  ne  léser  personne,  ni  dans  celui  de  rendre  à  chacun  ce  qui  lui 
appartient. 

rv.  Hujus  etudii  d un  suot  poûtiones  :       4.  Cette  étude  a  deux  points  :  U  droit 

publieumj  et  Tprivatum.  Publicum  jus  ptfMic  et  le  droii  prM.  Le  droit  public, 

est^quodadstatuin  reiromanaespectat;  qui  traite  du  gouvernement  des  Ro- 

privatum ,  quod  ad  singulonim  utilita-  mains  ;  le  droit  priyé ,  qui  concerne  les 

tem .  Dicendum  est  igitur  de  jure  privato,  intérêts  des  particuliers.  Occupons-nous 

quod  tripartite  est  coUectum  :  est  enim  du  droit  privé  ;  il  se  compose  de  trois 

ex  naturâlibus  prsceptis ,  aut  gentium ,  éléments  i  de  préceptes  du  droit  naturel, 

faut  civilibus.  du  droit  des  gens  et  du  droit  civil. 

W Publicum  et  privalum.  Les  nations,  considérées  comme  des 
èlres  collectifs,  ont  entre  elles  des  relations  ;  la  guerre,  la  paii, 
l'alliance,  les  ambassades ,  exigent  des  règles  particulières.  La 
collection  de  ces  règles  forme  un  droit  qu'on  nomme  droit  des 
nations  (jus  gentium).  — Un  peuple,  considéré  comme  un  être 
collectif,  a  des  relations  avec  les  membres  qui  le  composent;  la 
distribution  des  différents  pouvoirs ,  la  nomination  des  magis- 
trats, l'aptitude  aux  fonctions  publiques,  les  impôts,  doivent  être 
réglés  par  des  lois  ;  l'ensemble  de  ces  lois  forme  le  droit  public 
{jus  publicum).  — Enfin  les  particuliers,  dans  leurs  rapports 
d'individu  à  individu,  dans  les  mariages,  les  ventes,  les  diffé- 
rents contrats,  ont  besoin  de  règles,  dont  la  collection  est  le 
droitprivé  (jus  privatum). 

M)  C.  5.  5.  9.  const.  Dioclet.  et  MaxiiD.<—  (9)  God.  5.  9.  9.  const.  Gratian.  Valent, 
pt  Theod.  —  D.  3.  î. 
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Les  Bomaiitt,  qui  ne  Beaoat  élevés  qu'en  dépouillant,  qu'en 
détniisant  les  peuples,  avaient  eependimt  un  droit  des  nation» 
formé  de  quelques  règles  généndes  pour  déclarer  et  faire  la 
guerre,  pour  former  et  observer  des  traita  d'aUiance,  envoyer 
et  recevoir  des  ambassadeurs.  Nous  avons  exposé  dans  l'histoire 
du  droit  les  premières  institutions  de  cette  nature  et  la  création 
du  collège  desFéciaux  {Hist.  du  droit,  p.  40). 

Leur  droit  public  se  développa  promptement;  il  est  défini  oe- 
lui  qui  traite  du  gouvernement  des  Romains  {qtiod  ad  $tatum  rei 
romawB  spécial) -^  il  faut  s'en  tenir  à  cette  définition.  L'institu- 
tion des  Comices,  du  Sénat,  la  distinction  des  patriciens,  d^  che- 
valiers et  des  plébéiens,  la  création  des  tribuns,  des  édiles,  des 
préteurs,  appartiennent  à  ce  droit.  Il  faut  y  joindre  les  cérémo- 
nie de  la  religion,  la  nomination  et  les  pouvoirs  des  pontifes,  car 
le/itt  Mcrum  n'est  qu'une  partie  an  jus  publicum  ;  aussi  lisons- 
nous  au  Digeste  :  Publicum  jus  in  sacris,  in  saesrdotibus,  in 
magistratibus  consista  (1),  Passant  des  rois  aux  consuls,  des  con- 
suls aux  empereurs,  Rome  a  vu  changer  trois  fois  les  bases  prin- 
cipales de  son  droit  public;  ces  bases  une  fois  changées,  toutes 
les  institutions  accessoires  put  éprouvé  des  modifications,  et  l'es- 
prit général  de  la  nation  n'est  plus  resté  le  même.  Sous  la  répu- 
blique,  les  agitations  du  peuple,  les  lois  des  Comices,  les  tra- 
vaux des  citoyens,  avaient  presque  toujours  pour  but  les  droits 
publics  j  aujourd'hui  les  institutions  républicaines  ont  disparu, 
l'ancien  droit  sacré  a  fait  place  au  droit  ecclésiastique  ;  l'empe- 
reur, chef  suprême  de  l'État,  commande  en  maitre,  et  tient  à  sa 
disposition  les  magistrats;  les  sujets  obéissent  sans  songer  qu'ils 
poissait  avoir  des  droits  sur  le  gouvernement.  (Hist.  du  droit, 
p.  53,  158,218,  289,348). 

Tandis  que  le  droit  public  a  perdu  ainsi  de  son  importance , 
le  droit  privé ,  celui  qui  concerne  les  Intérêts  des  particuliers 
(quod  ad  singulorum  utilitatem  pertinet),  a  acquis  une  extension 
rapide  :  e'est  le  seul  dont  nous  ayons  h  nous  occuper  dans  les 
Instituts. 

TITULDS  II.  TITRE  II. 

BI  JimB  RATiniAU,  ftlNTnni  IT  avitl.        do  droit  NATimBL,    DU  DROIf   DBf  6BH8 

IT  DU  DIOIf  CIVIL,    > 

Si  Ton  examine  les  lois  en  se  plaçant  au  plus  haut  point  d'ob- 
servation, on  verra  que  tous  les  objets  animés  ou  Inanimés  sui- 
vent des  lois,  c'est-à-dire  des  règles  générales  d'action  ou  de 
conduite.  Parmi  ces  lois,  les  unes  sont  purement  physiques,  ma- 
térielles, et  celles-là  ne  peuvent  jamais  être  violées.  C'est  ainsi 
qae  les  astres,  dans  leur  cours  uniforme  ;  les  corps,  dans  leur 
chute  vers  le  centre  de  la  terre  ;  les  animaux  et  l'homme  lui- 

'I)  D.l.l.l,f2.  Ffag.Ulp. 


140      EXPLICATION   HISTORIQUE  DES   INSTITUTS.   LIV*    I. 

même  dans  leur  naissanoe,  dans  le  dëveloppement  de  leurs  for- 
ces, dans  leur  mort,  obéissent  à  des  lois  invariables,  auxquelles 
il  est  impossible  de  se  soustraire  ;  mais  ces  lois  sont  du  ressort  de 
la  physique,  et  non  du  ressort  de  la  jurisprudence.  La  seconde 
classe  de  lois  n'est  applicable  qu'aux  êtres  animés,  et  règle  en 
eux  leurs  actions  qui  paraissent  le  résultat  d'un  principe  imma- 
tériel. Les  animaux  et  les  hommes  connaissent  ces  lois  :  elles 
sont  très-peu  nombreuses  pour  les  animaux,  fort  étendues  pour 
les  hommes  ;  mais  on  dirait  que,  plus  elles  se  rapprochent  de  la 
matière,  plus  elles  sont  inviolables  :  aussi  voit-on  les  animaux  s'é- 
carter très-rarement  de  celles  qui  leur  sont  imposées,  et  les  hom- 
mes violer  souvent  les  leurs.  Quoi  qu'il  en  soit ,  c'est  en  exami- 
nant cette  seconde  classe  de  lois  sous  ce  point  de  vue  général,  que 
les  jurisconsultes  romains  avaient  divisé  le  droit  privé  en  droit 
naturel  ou  commun  à  tous  les  animaux  ;  droit  des  gens  ou  commun 
à  tous  les  hommes;  et  droit  civil  ou  commun  à  tous  les  citoyens. 

Jus  naturale  est,  quod  natura  omnia  Le  droit  naturel  est  celui  que  la  nature 

animalia  docuit.  Nam  jus  istud  non  inspire  à  tous  les  cmimaux;  car  U  n*est 

humani  generis  proprium  est,  sed  om-  point  particulier  aux  hommes  ;  mais 

nium  animalium  qus  in  cœlo ,  qusB  in  commun  à  tous  les  èlres  vivants.  De  là 

terra,  quae  in  mari  nascuntur.  Hinc  des-  vient  Tunion  du  mâle  et  de  la  femelle, 

cendit  maris  atque  fœminae  coi\junctio ,  que  nous  appelons  mariage;  de  là  la  pro- 

quam  nos  matrimonium  appellamus;  création  des  enfants,Ieur  éducation  .Nous 

hinc  liberorum  procreatio  et  educatio.  voyons  en  effet  les  animaux  agir  confor- 

Videmusetenim estera quoque animalia  mément  aux  principes  de  ce  droit, 

istius  juns  perita  censeri.  comme  s'ils  le  connaissaient. 

Omnia  animalia  docuit.  Le  droit  naturel  ainsi  défini  pourrait 
se  nommer  droit  des  êtres  animés.  Mais  les  animaux  peuvent-ils 
avoir  un  droit?  Oui,  dans  le  sens  que  nous  l'avons  expliqué. 
Quand  on  dit  qu'ils  ont  un  droit,  on  ne  veut  pas  dire  qu'ils  en 
connaissent  les  dispositions  ou  qu'ils  en  aient  l'intelligence  ;  on 
veut  dire  seulement  qu'il  est  des  règles  générales  auxquelles  ils 
obéissent,  poussés  par  leur  seule  nature.  Ainsi  ils  se  défendent 
lorsqu'ils  sont  attaqués  ;  les  sexes  s'unissent  entre  eux  ;  les  petits 
sont  nourris  et  élevés  par  la  mère,  et  souvent  même  par  le  père, 
jusqu'à  ce  qu'ils  puissent  se  suffire  à  eux-mêmes.  Toutes  ces  rè- 
gles sont  tellement  nécessaires  aux  besoins  et  à  l'essence  même 
des  animaux,  qu'elles  sont  en  quelque  sorte  inhérentes  en  eux, 
et  qu'ils  les  suivent  par  cela  seul  qu'ils  vivent.  Mais  il  est  vrai 
de  dire  que  la  jurisprudence,  qui  ne  doit  s'occuper  en  rien  des 
lois  physiques  et  matérielles  des  corps,  ne  doit  pas  non  plus 
s'occuper  beaucoup  des  lois  que  suivent  les  animaux  ;  elle  est 
destinée  seulement  à  tracer  des  règles  qui  dirigent  les  hommes. 
Yoilà  pourquoi  de  nos  jours  on  n'entend  par  dbroit  naturel  que 
celui  qui  tient  à  l'organisation  naturelle  de  l'homme;  voilà 
pourquoi  les  jurisconsultes  romains,  après  avoir  fait  mention 
du  droit  qui  appartient  à  tous  les  animaux,  parce  qu'ils  voulaient 
présenter  un  tableau  général,  n'en  ont  plus  rien  dit  par  la  suite. 
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I.  Jus  autem  civile  vel  gmtium  ita       1.  Il  fout  distinguer  le  droit  dvU  du 

dividiuir.  Omnes  populi,  qui  legibus  et  droit  des  gens.  Tous  les  peuples,  régis 

moribus  reguntur,  partim  suo  proprio,  par  des  lois  ou  des  coutumes,  ont  un 

partimcoromuni omnium hominum  jure  droit  qui  leur  est  propre  en  partie ,  en 

utuntur  ;  nam  quod  quisque  populus  partie  commun  à  tous  les  hommes.  En 

ipeesibi  jus  constituit,  id  ipsius  pro-  effet  le  droit  que  chaque  peuple  se  donne 

prium  est  civitatis;  vocaturque  j us  civile,  exclusivement  est  particulier  aux  mem- 

quasi  jus  proprium  ipsius  civitatis.  Quod  bres  de  la  cité,  et  se  nomme  droit  civil , 

veronaturalis  ratio  inter  omnes  homines  c'est-à-dire  droit  de  la  cité  ;  celui  qu'une 

constituit,  îd  apud  omnes  populos  perse-  raison  naturelle  établit  entre  tous  les 

que  custoditur,  vocaturque  jus  gentium,  hommes  est  observé  presque  par  tous  les 

quasi  quo  jure  omnes  génies  utuntur.  peuples,  et  se  nomme  droit  des  gens, 

Et  popiUta  itaque  romanus  partim  suo  c'est-à-dire  droitde  toutes  les  nations.lM 

proprio, partim  communi  omnium  homi-  Romains  suivent  aussi  un  droit  applica- 

num  jure  utitur .  Quœ  singula  qualia  sint,  ble  en  partie  aux  seuls  citoyens,  en  par- 

suis  locis  proponemus.  tie  à  tous  les  hommes.  Nous  aui'ons 

soin  de  le  déterminer  chaque  fois  qu'il 

le  faudra. 

Civile  vel  gentium.  Le  droit  qui  est  propre  aux  homines,  le 
seul  dont  la  jurisprudence  doive  réellement  s'occuper,  se  divise 
en  droit  des  gens  et  droit  civil.  Le  droit  des  gens  est  commun  à 
tous  les  hommes  quels  qu'ils  soient  ;  le  droit  civil  est  commun 
aux  seuls  citoyens.  Aussi  pourrait-on  les  nommer ,  le  premier, 
drot^  des  hommes;  le  second,  droit  des  citoyens.  Quelle  est  l'ori- 
gine fondamentale  de  ces  droits?  Les  Instituts  nous  l'apprennent 
ici.  Le  droit  des  gens  (droit  des  hommes)  vient  de  la  nature  rai- 
sonnable des  hommes  et  des  relations  communes  qu'ils  ont  entre 
eux  {Naturalis  ratio  inter  omnes  homines  constituit).  Le  droit 
civil  (droit  des  citoyens)  vient  de  la  volonté  du  peuple  qui  l'a  créé 
spécialement  pour  ses  membres  {Populus  sibi  constituit). 

Il  suit  de  ces  explications  qu'il  ne  faut  pas  confondre  le  droit 
des  gens  {droit  des  hommes)  avec  le  droit  des  gens  {droit  des  na- 
tions) dont  nous  avons  parlé  ci-dessus.  Il  ne  faut  pas  confondre 
non  plus  l'acception  que  les  Bomains  donnaient  au  droit  civil 
(jus  civile,  droit  des  citoyens)  avec  celle  que  nous  lui  donnons  de 
nos  jours,  où,  ignorant  la  valeur  du  mot  citoyen,  nous  prenons 
droit  civil  pour  droit  privé,  droit  des  particuliers. 

Populus  itaque  romanus.  Appliquons  aux  Bomains  les  idées 
générales  que  nous  venons  de  développer.  Les  citoyens  de  Borne, 
et  surtout  de  la  république  naissante,  se  séparaient  totalement 
des  i)euples  voisins  ;  s'ils  avaient  des  relations  avec  eux,  ce  n'é- 
tait que  sur  le  champ  de  bataille.  Aussi  ne  connaissaient-ils 
guère  que  la  servitude  et  toutes  ses  règles  qui  fussent  du  droit 
des  gens  ;  leur  droit  privé  était  tout  droit  civil,  aucune  partie  ne 
s'api)liquait  aux  étrangers.  Mais  lorsque  les  habitants  du  Latium, 
puis  ceux  de  l'Italie  furent  vaincus  et  rattachés  à  Rome  en  qualité 
de  peregrini,  il  fallut  bien  leur  accorder  quelques  droits.  Alors 
fut  créé  à  Borne  le  préteur  des  étrangers  (prœtor  peregrinus)^ 
chargé  de  leur  rendre  justice  {Hist.  du  droit,  p.  170);  alors  le 
droit  des  gens  c(Mnmença  à  se  mêler  au  droit  civil;  k^  préteurs 
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oOAtiiiQèreiit  de  plUB  en  plui»  à  y  avoir  égard,  les  jurificonsoltes 
le  firent  entrer  pour  beaucoup  dans  leurs  écrits  ;  et  le  droit  privé 
des  Bomains  se  trouva  composé  de  préceptes  du  droit  des  gens  et 
de  préceptes  du  droit  civil  ;  les  premiers  applicables  à  tous  les 
hommes^  les  seconds  aux  seuls  citoyens  ÇBùL  du  droit,  p.  224, 
295).  Ces  préceptes  ne  Se  trouvent  point  séparés  et  formant  deux 
divisions  distinctes;  mais  ils  sont  confondus,  et  la  loi  ou  le  rai- 
sonnement seul  indiquent  à  quelle  dasse  ils  appartiennent.  Ainsi 
la  vente,  le  louage,  la  société^  les  échanges  et  une  grande  partie 
de  ces  conventions  ordinaires  sont  du  d^oit  des  gens  ;  mais  la 
tutelle,  les  contrats  verbis  et  Utteris  dans  leur  forme  primitive, 
le  pouvoir  de  donner  ou  de  recevoir  par  testament,  sont  du  droit 
ciiîl.  Du  reste,  il  faut  bien  se  garder  d'une  erreur  :  lorsqu'on 
raisonne  par  rapport  à  un  seul' peuple,  le  caractère  d'une  loi 
du  droit  des  gens  chez  ce  peuple  n'est  pas  d'être  reconnue  par  tous 
les  hommes,  c'est  d'être  applicable  à  tous  les  hommes.  Les  lois 
des  Romains  sur  la  vente  étaient  du  droit  des  gens,  parce 
qu'elles  pouvaient  être  invoquées  à  Rome  par  tous,  étrangers 
ou  citoyens  ;  et  cependant  il  était  possible  que  les  peuples  voi- 
sins n'eussent  pas  les  mêmes  lois  sur  le  même  (d)jet.  De  même  le 
caractère  des  lois  civiles  n'est  pas  d'être  adoptées  par  un  seul 
peuple,  c'est  d'être  applicables  aux  seuls  membres  du  peuple. 
Les  lois  sur  les  tutelles  étaient  du  droit  civil,  parce  qu'elles 
étaient  applicables  aux  seuls  citoyens  ;  néanmoins  il  eût  pu 
se  faire  qu'un  peuple  voisin  les  adoptât  aussi. 

n.  Sed  jtts  quidem  civile  ex  unaqua*  t.  Le  droit  civil  prend  son  nom  de 

que  civitate  appellatur,  yeluti  Athénien-  chaque  cité  «  celui  des  Athéniens ,  par 

sium;  nam  si  quis  velit  Solonis  vel  exemple;  car  on  peut,  sans  eireur,  nom- 

Draconis    leges    appcllare   jus   civile  mer  droit  civil  des  Athéniens  les  lois  de 

Atheniensium ,  non  erraverit.  Sic  enim  Solon  ou  de  Dracon  ;  et  c'est  ainsi  que 

et  jus  quo  romanus  populus  utitur,  jus  nous  appelons  droit  dvU  des  HomainSf 

civile  Romanonim  appellamus,  vel  jus  droit  cMl  des  Quirites,  le  droit  dont  se 

Quiritum,  quo  Quirites  utuntur.  Romani  servent  les  Romains  ou  Quirites  :  ce  der- 

enimQuiritesaQuirinoappellantur.Sed  nier  nom  leur  vient  de  Quirinus.  Mais 

quoties  non  addinms  nomen  cujus  sit  quand  nous  disons  le  droit,  sans  ajouter 

civitatis,nostrum  jussigniOcamus:  sicuti  dequel  peuple,  c'est  notre  droit  que  nous 

cam  poetam  dicimus ,  nec  addimus  no-  désignons;  comme,  lorsqu'on  ûiile  poète, 

men,  subauditur  apud  Grascos,  egregius  sans  y  ajouter  aucun  nom,  on  entend 

Homerus;apudnos,Virgiliiis.Jusautem  chez  les  Grecs  le  grand  Homère,  chez 

gentium  omni  humano  generi  commune  nous  Virgile.  Le  droit  des  gens  est  com- 

est;  nam,  usu  exigente,  et  humanis  neces-  mun  à  tous  les  hommes,  car  tous  se  sont 

sitatibus,  gentes  human»  quaedam  sibi  donné  certaines  règles  qu'exigeaient  Tu- 

constituerunt.  Bella  etenim  orta  sunt,  et  sage  et  les  besoins  de  la  vie.  Des  guerres 

captivitates  secutse,  et  servitutes,  qusB  se  sont  élevées,  à  la  suite  la  captivité, 

sunt  naturali  juri  contrariai  :  jure  enim  l'esclavage,  contraires  au  droit  naturel, 

naturali  omnes  homines  ab  initio  liberi  puisque  naturellement  dans  l'origine 

naacebantur.  Et  ex  hoc  jure  gentium  tous  les  hommes  naissaient  libres.  C^t 

omnes  pêne  contractus  introducti  sunt,  aussi  ce  droit  des  gens  qui  a  introduit 

ut  emptio  vendUio ,  locatio  conductio ,  presque  tous  les  contrats,  ViUihat  et  la 

isocietas  ,  depositum,  mutuum ,  et  alii  vente^  le  louage ,  la  société,  le  dépôt,  le 

innumerabilee  contractas.  prêt  de  oom$mmeUUmj  et  tant  d'autiw. 
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Empiio  Vénditio.  La  langue  des  Bomains  est  riche  ;  aussi, 
dans  la  désignation  des  contrats,  avaient-ils  souvent  des  mots 
poor  indiquer  chaque  espèce  d'engagement  qui  s'y  formait.  Ainsi 
la  vente  se  nommait  (tmptio  ^Denditiù.  Le  premier  mot  désignait 
l'action  de  Tacheteur,  le  second  celle  du  vendeur.  De  même  le 
louage  se  nommait  locatio  conduetio.  Le  premier  mot,  localio, 
désignait  l'action  du  propriétaire  qui  donnait  à  loyer  ;  le  second, 
condtictio,  l'action  de  celui  qui  prenait  à  loyer. 

Mutuum.  C'est  le  prit  de  consommation,  le  contrat  par  lequel 
on  prête  des  choses  pour  être  consommées  par  l'usage,  comme 
du  vin,  du  blé,  de  l'huile.  Le  prêt  qui  ne  donne  que  la  faculté  de 
se  servir  de  la  chose  sans  la  détruire,  avec  obligation  de  la  ren- 
dre identiquement,  tel  que  le  prêt  d'un  cheval,  se  nommait  eom- 
modatum,  prêt  à  usage.  U  nous  faut  des  périphrases  pour  indi- 
quer ces  nuances. 

En  résumant  tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  le  droit  naturel, 
le  droit  des  gens  et  le  droit  civil  chez  les  Romains,  quelle  défi- 
nition doit-on  eu  tirer  pour  chacun  de  ces  droits  ?  T  Le  droit  na- 
turel (drot'e  des  êtres  animés)  est  celui  que  la  nature  inspire  à  tous 
les  animaux  ;  2""  le  droit  des  gens  (droit  des  hommes)  est  cette 
partie  du  droit  privé  qui  découle  des  relations  communes  et  de 
la  raison  naturelle  des  hommes,  et  qui  est  applicable  aux  étrangers 
comme  aux  citoyens  ;  3°  le  droit  civil  {droit  des  citoyens)  est  cette 
partie  du  droit  privé  que  le  peuple  n'a  constituée  que  pour  ses 
membres,  et  qui  n'est  applicable  qu'aux  citoyens. 

m.  Constat  autem  jusnostram,  quo  3.  Notre  droit  est  écrit  ou  non  écrit, 

uUmur,  aut  ex  scripto,  aut  non  ex  comrnech&ile&Grecsleslois  sont  écrites 

scripto  ;  ut  apud  Grsecos  râv  v^fiuv  oî  ou  non  écrites.  Sont  du  droit  écrit  :  la 

oiv  ltre«?6i .  oi  ^^  <2yp«P«i-  Scriptum  loi»  le  plébiscite,  le  sénatua-consulte,  les 

autcmiusest,lex,plebiscitum,senatu&-  constitutions  des  empereurs,  les  édits 

consultum,  principum  placita,  magis-  des  magistrats,  les  réponses  des  pni- 

tratuum  edicta,  prudentum  responsa.  dents. 

Àut  seripio,  aut  non  ex  scripto.  L'ordre  qui  constitue  le  droit 
(Jus,  jussum)  peut  être  donné  expressément  ou  tacitement.  Ex- 
pressément, si  l'autorité  législative  a  manifesté  sa  volonté  et  l'a 
consignée  par  écrit,  elle  fait  loi;  tacitement,  si  cette  volonté  n'a 
été  manifestée  que  par  un  long  usage  communément  adopté,  elle 
n'en  fait  pas  moins  loi.  Le  droit  écrit  est  donc  celui  qui  est  éta- 
bli par  la  volonté  expresse  du  législateur  ;  le  droit  non  écrit  celui 
qui  s'est  introduit  par  l'usage  et  par  le  consentem^t  tacite  du 
législateur. 

IV.  Lex  est,  quod  populus  romanus  4.  La  loi  est  ce  que  le  peuple  romain 

senâlorio  magistratu  interrogante  (te-  établissait  sur  la  proposition  d'un  magis- 

ktti  ooDSuto)  constitUébat.  Plebiscitum  trat  sénateur,  d'un  consul  par  exemple; 

est,  quod  plebs  plebeio  magistratu  inter-  le  plébiscite,  ce  qu'établissaient  les  plé- 

rogante  (veluti  tribuno)  constituebat.  béiens  sur  la  prpposition  d'un  magistrat 
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Plebs  autem  a  populo  eo  difiert  quo  spe-  plébéien,  d*  un  tribun.  Les  (^béiens  dif- 

cies  a  génère  :  nam,  appellatione  populi,  fèrent  du  peuple  comme  Tespèce  du 

universi  cives  signiûcantur,  connume-  genre;  sous  le  nom  de  peuple  sont  corn- 

ratis  etiam  patricils  et  senatoribus.  Pie-  pris  tous  les  citoyens,  même  les  patriciens 

bis  autem  appellatione,  sine  patriciis  et  et  les  sénateurs;  sous  celui  de  plébéiens, 

senatoribus,  cseteri  cives  signiûcantur.  seulement  les  citoyens  autres  que  les  pa- 

Sed  et  plébiscita, lege  Hortensia  lata^non  triciens  et  les  sénateurs.  Du  reste,  depuis 

minus  valere  quam  leges  cœperuDt.  la  loi  Hortensia^  les  plébiscites  ont  eu 

autant  de  force  que  les  lois. 

Dans  un  sens  générique,  la  loi  est  un  précepte  commun  (Lex 
est  commune  prœceptum)  (1)  ;  mais,  dans  un  sens  particulier,  c'é- 
tait, chez  les  Romains,  ce  qu'établissait  le  peuple  sur  la  propo- 
sition d'un  magistrat  sénateur,  comme  un  consul,  un  préteur, 
un  dictateur.  — Le  plébiscite  était  ce  qu'établissaient  les  plé- 
béiens sur  la  proposition  d'un  tribun  ;  on  ne  connaît  pas  d'autre 
magistrat  qui  proposât  les  plébiscites,  bien  que  le  texte  porte 
veluti  tribuno.  Le  mot  plebis-scitum  {ordre  des  plébéiens)  dé&igne, 
par  sa  décomposition  même,  quod  plebs  scivit  ac  ratum  esse 
jussit.  Quelques  auteurs,  par  analogie  et  pour  désigner  la  loi, 
ont  fait  le  mot  de  populiscitum,  mais  il  n'était  pas  reçu  chez  les 
Romains. 

Nous  avons  vu,  suivant  la  tradition  populaire,  conunencer  sous 
Romulus  même  les  assemblées  du  peuple,  les  comices  par  curies 
{comiiia  curiata)  {Hisl.  du  droit,  p.  31);  sous  Servius  Tullius, 
les  comices  par  centuries  (comitia  centuriata)  {ib.,  p.  46).  Telles 
furent  les  premières  sources  du  droit;  mais  les  dissensions  des 
patriciens  et  des  plébéiens  en  amenèrent  une  nouvelle.  Ces  der- 
niers, retirés  en  armes  sur  une  colline  au  delà  de  l' Anio,  obtin- 
rent des  tribuns ,  et ,  sous  la  présidence  de  ces  magistrats,  ne 
tardèrent  pas  à  avoir  leurs  assemblées  {concilia)  (an  263 ,  Hist. 
du  droit,  p.  73).  Pendant  près  de  deux  cents  ans,  les  actes  éma- 
nés de  ces  conciliabules  n'eurent  pas  force  de  loi  par  eux-mêmes; 
il  fallait  qu'un  décret  du  sénat  les  eut  sanctionnés;  mais,  après 
plusieurs  discussions  et  à  la  suite  d'une  nouvelle  retraite  des  plé- 
béiens sur  le  Janicule  (an  468) ,  une  loi  des  comices  {lex  Hor^ 
tensia)  reconnut  les  plébiscites  obligatoires  {ib,,  p.  1 46).  Depuis, 
les  lois  et  les  plébiscites  formèrent  ensemble  les  deux  sources  du 
droit;  mais  ces  derniers  devinrent  plus  fréquents  que  les  lois,  si 
bien  que  la  majeure  partie  des  actes  rendus  sur  le  droit  sont  des 
plébiscites.  Ils  survécurent  à  la  république  et  se  prolongèrent 
jusqu'aux  deux  premiers  empereurs.  C'est  sous  Tibère  qu'ont 
été  publiés  les  derniers  que  nous  ayons  :  Lex  Junia  Norbatîa  , 
de  latinitate  manumissorum;  Lex  Yisellia,  de  juribus  liberti-- 
norum  (an  de  R.  777). 

On  donnait  souvent  aux  lois  et  aux  plébiscites  le  nom  des  ma- 
gistrats qui  les  avaient  proposés,  ou  des  consuls  sous  lesquds  ils 

(1)  n.  1.3.  l.f.Papîn. 
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avaient  été  rendus.  On  j  ajoutait  quelquefois  le  sujet  qu'ils  trai- 
taient, en  l'indiquant  soit  par  un  ablatif,  soit  par  un  génitif,  soit 
par  un  adjectif:  Lex  Valkria  Horatia,  de  plebiscitis,  loi  pro- 
posée sous  les  consuls  Valerius  et  Horatius,  sur  les  plébiscites  ; 
— Lex  Hortensia,  loi  proposée  par  le  dictateur  Hortensius; — 
ieaf  Canuleia,  de  connubio  patnitn  etplebis,  plébiscite  proposé 
par  le  tribun  Ganuleius; — Lex  Julia  repetundarum,  plébiscite 
rendu  sous  Jules-César,  iponr  défendre  Fusucapion  des  choses 
acquises  par  concussion.  Une  épithète  commune  désignait  une 
réunion  de  lois  ou  plébiscites  rendus  sur  le  même  sujet  :  Leges 
cibariœ,  lois  somptuaires;  Leges  (igrariœ,  lois  agraires^  Leges 
judiciariœ^  lois  judiciaires.  —  Il  est  imi)ortant  de  remarquer 
que  les  plébiscites  portent  le  nom  de  lex,  aussi  bien  que  les  lois 
proprement  dites  ;  et  que  les  Bomains ,  à  partir  du  milieu  de  la 
république,  ne  donnèrent  plus  à  cette  distinction  une  importance 
aussi  grande  qu'on  pourrait  le  croire. 

Lege  Hortensia  lala.  Déjà  deux  lois  avaient  été  rendues  avant 
celle-là  sur  le  même  sujet  ;  mais ,  depuis  la  loi  Hortensia,  il  n'y 
eut  plus  de  difficultés  (Hts^  du  droU,  p.  14B). 

V.  Senatus-consultum  est  quod  se-  5.  Le  bénatus-consulte  est  ce  que  le 

natusjubet  atque  constituit.  Nam,  cum  sénat  ordonne  et  constitue  ;  car  le  peu- 

auctus  est  populus  romanus  in  eum  pic  romain  s' étant  tellement  accru  qu'il 

niodum  ut  difficile  sit  in  unum  eum  était  difficile  de  le  convoquer  en  masse 

convocari    legis    sanciendse    causa ,  pour  l'adoption  des  lois,  il  parut  coqvc- 

«eiiuum  Tîsum  est  senatum  vice  populi  nable  de  consulter  le  sénat  à  la  place  du 

consuli.  peuple. 

Le  sénat,  dès  le  premier  âge  de  Bome,  avait,  comme  corps  di- 
rigeant, rendu  des  décrets  portant  le  nom  de  sènalns-conmlies  ; 
mais  ees  décrets,  relatifs  à  l'administration,  n'avaient  pas  le 
caractère  propre  des  lois.  A  quelle  époque  prirent-ils  ce  caractère? 
Théophile ,  dans  sa  paraphrase ,  nous  dit  que  la  loi  Hortensia , 
qui  reconnut  le  pouvoir  législatif  aux  plébiscites,  le  reconnid 
aussi  aux  sénatus-consultes  (1).  Il  est  vrai  qu'il  est  le  seul  qni 
parle  de  ce  fait;  Gicéron  compte  déjà  les  sénatus-consultes  parmi 
les  sources  du  dbroit  (2)  ;  nous  en  connaissons  quelques-uns  ren- 
dus dans  les  dernières  années  de  la  république  et  iK)us  Auguste; 
une  fois  arrivés  à  Tibère,  ils  se  multiplient  et  finissent  par  rem- 
placer les  plébiscites,  qui  s'arrêtent  là  :  en  effet,  les  élections  des 
magistrats  furent  alors  transportées  du  peuple  au  sénat  (3)  ;  et 
le  peuple ,  à  vrai  dire,  cessa  d'être  convoqué.  Que  conclure  de 
tous  ces  faitii?  Que  les  sénatus-consultes  avaient  même  sous  la 
république  reçu  quelquefois  le  pouvoir  des  lois,  mais  rarement, 
parce  que  les  plébiscites  formaient  alors  la  source  principale  du 
droit;  que,  sous  Tibère,  les  plébiscites  s'arrêtèrent,  et  qu'alors 
les  sénatus-consultes  et  les  constitutions  impériales  réglèrent 
seuls  la  législation  {Hist.  du  droit,  p.  147). 

I    Tbeopb.  lioc  g.  —  (î)  Citer.  Top.  .*.  —  (»)  Teût.  Am.  I,  §  15 

I.  10 
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Dès  que  les  8énatii8HX>iisultes  furent  rangés  parmi  les  lois,  on 
leur  donna  le  nom  des  consuls  ou  des  empereurs  sous  lesquels 
ils  avaient  été  rendus.  S.  C.  Glaudianum,  sous  Qaude;  il  con- 
damnait à  l'esclaYage  la  femme  libre  ayant  eu  des  relations  ayec 
un  esdaye  (1);  S.  G.  Trebellianum ,  sous  Néron,  Trebellius 
Maximus  et  Annseus  Senèque,  consuls  (2).  Un,  seul  sénatus-con- 
suite  que  nous  connaissions  porte  le  nom  de  la  personne  à  Poe- 
casian  de  laquelle  il  avait  été  rendu  :  B.  G.  MAOEDONtAiruM,  rendu 
à  roeoasioQ  d'un  parricide^  d'antres  disent  d'un  usurier ,  nommé 
àiac9do  {i). 

VI. Sed êllfuod pritlOlpi plftCUit, legis  6.  Les  volontés  du  prince  ont  aussi 

Ubec  viforem«  oum,  Isgv  Rigia,  qui»  força  de  loi,  parce  que,  par  la  loi  Regia 

de  ^UB  imperio  lata  est^  populuseiatin  qui  l'a  constitué  dans  ses  peuToirs,  le 

eum  omne  imperium  suiun  et  potesta-  peuple  lui  cède  et  transporte  toute  sa 

tetn  tx>ncedat.  Quodcumque  igitur  im-  force  et  toute  sa  puissance.  Ainsi  tout  ce 

psMtor  fit  èpkMém  conttituiU^  vel  que  reinpereur  décidé  par  im  tmcrt7, 

cognoscens  decrevit,  vel  edicto  prssoe-  ju^^par  un  décret,  ordonne  par  un  édit, 

Dit,  legeiQ  esse  constat  :  bsec  sunt  quas  fait  loi.  Cest  ce  qu'on  nomme  Cotuittu- 

Gonstitutiones  appeilantur.  Plane  ex  tions  impériales.  Les  unes  sont  fMrton- 

his  quœdafn  sant  personales ,  quae  nec  nelles  oi  ne  font  point  exemple ,  parce 

ad  eiemplum  trahuntur  [quoniam  non  que  le  prince  ne  le  veut  pas  ;  la  faveur 

hoc  princeps  vult].  Nam  quod  alicui  ob  qu'il  accorde  au  mérite,  la  punition  qu'il 

iheritum  induisit,  vel  si  cui  pœnam  ir-  inflige,  le  secours  extraordinaire  qu'il 

rogavît,  vel  si  cui  sine  exemplo  subve-  donne,  ne  doivent  p^s,  en  effet,  dépas- 

nit,  personam  non  transgreditur.  Alias  ser  la  personne  ;  les  autres  sont  gêné- 

autem,  cum  générales  sint,  omnes  pro-  raies,  et,  sans  aucun  doute,  elles obli- 

cul  dubio  tenent.  gent  tout  le  monde. 

Malgré  l'opinion  \ulgaire  qui  place  sous  Adrien  rorigine  des 
constitutions  impânales,  nous  airons  prouvé  par  des  exemples  (  V> 
qu'elles  commencèrent  avec  les  empereurs  {HiU.  du  droU , 
p.  239).  Sous  Auguste,  les  sources  du  droit  étaient  les  plébisci- 
tes, les  sénattts-oonsultes ,  les  constitutions;  après  Tibère ,  les 
plébiscites  ayant  cessé  entièr^nent ,  les  sénatus-oonsultes  et  les 
constitutions  continuèrent  à  exister  ensemble,^  et  œ  ne  fut  que 
près  d'un  siède  depuis  Adrien,  quelque  temps  après  le  règne  de 
Septime  Sévère  (an  959) ,  que  les  sénatusHconsultes  cessèrent  à 
leur  tour,  et  que  l'unique  source  fut  la  volonté  du  prince. 

Quant  à  la  loi  Begia,  nous  avons  prouvé  {Hisi,  du  droit, 
p*  24 1)  qu'on  a  voulu  désigner  sous  ce  nom  la  loi  qui  oonstitaait 
l'empereur  dans  ses  pouvoirs,  et  que  notre  passage  ne  doit  pas 
avoir  d'autre  sens  que  celui-ci  :  comme  c'est  par  une  loi  que  le 
peuple  donne  l'empire  et  cède  ses  pouvoirs  à  l'empereur,  celui- 
ci  inoontestablement  a  le  droit  de  rendre  des  constitutions.  Ce 
que  dit  Théophile  sous  ce  paragraphe  vient  encore  à  l'appui  de 
notre  assertion. 

Per  epUtolmn  eon$îituit.  Le  texte  fait  ici  allusion  aux  trois  es* 
pèees  de  constitutions  que  nous  avons  distinguées  (ffûl.  dn 

(I)  Iiibl.  3.  U».  g  I.  —  :2.  Inst.  ?.  ?3.  jS  '4.  —  .;.  !iMit.  S.  7.  ^  r.  —  bv^.  II.  6.  I. 
^  (I)  lu^lil.  2.  li.  pr.  ;  ?.  îa.  g  I  ;  t.lô.  g  \, 
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dnrit,  p.  239)  :  VIm  actes  qu'on  nommait  mandate ,  ëpttres, 
resdits  (mandata,  episiolm,  resciipta).  Ils  étaient  adremés  par 
l'empereur  à  diverses  personnes ,  comme  à  ses  lieutenants ,  aux 
préteurs,  aux  proconsuls.  Tel  est  le  rescrit  d'Antonin  sur  \m 
mauvais  traitements  faits  aux  esclaves  (  1  )  ;  tel  est  encinre  celui  de 
Tngaa  sur  le  testament  des  militaires  (2).  Quelquefois  ita  étaient 
écrits  à  de  simples  particuliers  qui  imploraient  une  faveur  qui- 
conque. Tels  sont  les  rescrits  qui  permettaient  à  un  citoyen  de 
légitimer  son  enfant  naturel  (3) ,  ou  d'adroger  un  chef  de  fa- 
mille (4).  ^—  2'' Les  décrets  fdecr^raj^  véritables  jugements  qUeFem- 
pereur  prononçait  comme  juge  sur  les  contestations  qu'il  voulait 
décider  lui-même  (cognoicen$) .  On  trouve  un  exemple  de  décret 
dans  le  jugement  attribué  par  les  Instituts  à  Tibère,  sur  une  con- 
testation élevée  entre  un  de  ses  esdavet  et  un  citoyen  (5).  — 
3""  Les  édits  (edMia)  ou  lois  générales  promulguées  spontanément 
par  l'empereur. 

Une  chose  à  remarquer ,  c'est  que  les  édits  ne  réglaient  que 
l'avenir  ;  c'est  là  un  des  caractères  essentiels  des  lois  ;  les  décrets, 
au  contraire,  décidant  un  procès  déjà  né,  portaient  dans  le  passé  ; 
il  en  était  de  même  des  rescrits  adressés  à  des  magistrats  qui,  à 
l'occasion  d'une  contestation,  prenaient  conseil  de  l'empereur . 

Quœdain  sunt  per sonates.  Les  édits  sont  des  lois  générales  et 
s'appliquent  à  tous  les  sujets.  IjCs  décrets  sont  des  jugements  ; 
on  pourrait  croLi*e  qu'ils  étaient  particuliers  aux  procès  pour  les- 
quels ils  étaient  rendus;  mais,  lorsque  l'emper^tu*  le  voulait,  ils 
faisaient  loi  pour  toutes  les  causes  semblables.  Les  rescrits 
étaient  fort  souvent  généraux  ;  ils  servaient  à  interpréter  ou  mo- 
difier les  lois  ;  la  plupart  des  constitutions  impériales  étaient  pu- 
bliées sous  cette  forme.  Cependant  une  infinité  de  rescrits  n'é- 
taient que  particuliers  :  par  exemple ,  si  l'empereur  permettait 
une  légitimation  ou  une  adoption,  s'il  accordait  une  faveur  qu'on 
lui  avait  demandée,  faisait  grâce  à  un  condamné,  infligeait  une 
peine  plus  forte  ou  plus  légère ,  remettait  à  quelqu'un  les  im- 
pôts, etc. 

Il  est  facile  d'apercevoir  que  les  constitutions  embrassaient 
diffâ*ents  pouvoirs  de  la  souveraineté  :  pouvoir  législatif,  inter- 
prétatif, judiciaire  et  exécutif. 

VTI.  Prœtorum  qnoque  edicta  non  7.  Les  édits  de$  préteurs  ont  aussi 

roodicam  juris  obtinent  aucloritatem,  une  grande  autorité  législative;  on  les 

Hoc  etiam  jus  honorarium  solemus  ap-  nomme  droit  honoraire ,  parce  qu'ils 

pellare,  quod  qui  honores  gerunt,  id  doivent  cette  autorité  à  ceux  qui  gèrent 

estmagislratus,  auctoritatem  huic  juri  les  honneurs»  c'est-à-dire  aux  magis* 

dederunt.  Proponebant  et  œdiles  curu-  trats.  Les  édiles  curules  publiaient  de 

2»edictum  de quibusdam causis,  quod  leur  côté,  sur  certains  objets,  un  édit 

«tipffiim  juris  honorarii  portio  est.  qui  fait  partie  du  droit  honoraire. 


(t)Instil.  I.  8.  S  5.  — fi)  ln!,til.  ?.  ll.j^I.  —  f,^)  .Nov.  7i.  ^4).  !  «lî.— (i;  Insl. 
I.tl.gi.  —  [b]  lust.  ?.  15.  g  i. 
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Pratorum  quoque  edicîa.  Nous  avon»  rapporté  dans  PHistoire 
du  droit  la  création  du  premier  préteur  et  celle  des  édiles  curules 
{Hist.  du  droit ,  p.  133);  la  distinction  des  préteurs  en  prœtnr 
urbanus,  prœtar  peregrinus  ;  l'augmentation  et  la  diminution  du 
nombre  de  ces  magistrats,  nombre  qui  s'éleva  jusqu'à  dix-huit 
sous  l'empereur  Claude,  et  se  réduisit  à  trois  sous  les  princes  de 
Constantinople.  liCs  préteurs  et  les  édiles  étaient  compris  parmi 
les  magistrats  qu'on  nommait  Magistratus  papuH  romani 
(M.  P.  R.) ,  pour  les  distinguer  des  magistrats  particuliers  des 
cités.  Gains  dit  en  parlant  d'eux  :  ««  I^es  magistrats  du  peuple  fo- 
«  main  ont  le  droit  de  faire  des  édits  ;  mais  ce  droit  est  exerce 
«  principalement  dans  les  édits  des  deux  préteurs,  le  préteur  ur- 
«  bain  et  le  préteur  pérégrin,  dont  la  juridiction  appartient,  dans 
«  les  provinces,  aux  pr^idents;  et  dans  l'édit  des  édiles  curules, 
«  dont  la  juridiction  est  exercée  par  les  questeurs  dans  les  pro- 
«  vinccsdu  peuple;  cai*,  pour  les  provinces  de  César,  comme  on 
«  n\'  envoie  point  de  questeurs,  ce  dernier  édit  n'y  est  point 
«  publié.  '•  (Ganis,  Comm.  1 .  §  6.; 

Comment  cette  faculté  qu'avaient  les  magistrats  a-t-elle  pris 
naissance  et  s'est-elle  développée?  C'est  un  tableau  que  nous 
avons  déjà  tracé  {Uist.  du  droit,  p.  204)  ;  il  nous  suffit  de  rappt^ 
1er  que ,  pai*  leurs  édits  successifs  (leges  annuw),  ils  introduisi- 
rent des  principes  tout  nouveaux,  rapprochés  de  l'équité  et  des 
lois  naturelles,  et  qu'ainsi,  à  côté  du  droit  civil,  composé  des  lois 
émanées  du  législateur,  des  usages  et  des  décisions  des  juriscon- 
sultes, s'éleva  le  droit  prétorien  destiné  à  aider,  à  compléter,  à 
corriger  le  droit  civil  (adjuvandi ,  vel  supplendi ,  vel  corrigendi 
juris  civilis  gratia)  (1).  Cette  distinction  à  faire  entre  le  droit 
civil  et  le  droit  prétorien  est  on  ne  peut  plus  importante  :  à  cha- 
que pas  on  la  rencontre  dans  les  lois.  C'était  par  des  distinctions, 
des  subterfuges,  des  changements  de  mots  que  les  préteurs  par- 
venaient à  corriger  les  principes  rudes  et  sauvages  du  droit  civil, 
sans  jiaraitre  les  détruire.  11  est  bon  de  parcourir  quelques-uns 
des  exemples  que  nous  avons  donnés.  (Hist,  du  droit,  p.  22i  et 
suiv.) 

Les  édits,  renouvelés  en  partie  d'année  en  année,  n'avaient  pas 
le  caractère  principal  de  lois;  mais  l'usage  consacrait  certaines 
de  leurs  dispositions,  les  préteurs  ne  pouvaient  plus  les  abroger, 
elles  se  transmettaient  d'édits  en  édits,  et  par  leur  réunion  com- 
posaient le  véritable  droit  prétorien  qui  devait  ainsi  son  caractère* 
légal  à  la  coutume.  Ces  lois,  sous  Adrien,  avaient  atteint  toute 
leur  extension,  lorsqu'un  jurisconsulte,  Salvius  Julleu,  lit  sur 
elles  un  travail  que  Vempereur  et  le  sénal  eoufirnièreiît,  qui  pril 
le  uoni  de  Edic(uw  domini  Hadriani ,  Edictiun  perpeliinm  ,  et 
i|ui  depuis,  reçu  par  lous  les  pnHcui's,  constitua  k*  droit  prétorien 


f^-^^^"  ■    ^11      »■■»    111^  «■« 
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en  Téritable  droit  écrit  (tfâ/.  du  droit,  p.  263).  Dèsee  momeiit, 
les  préteurs  ne  publièrent  plus  de  leur  chef  que  quelques  règles 
de  forme  se  rattachant  à  Texercice  de  ieui*s  fonctions,  et  c'est  en- 
core l'état  de  cette  institution  sous  Justinien.  Le  nombre  des  pré-- 
teurs,  à  cette  époque,  était  du  reste  réduit  à  trois. 

Théophile  se  demande,  sous  ce  paragraphe,  pourquoi  l'on  avait 
donné  aux  magistrats  du  peuple  romain  le  droit  de  publier  des 
édits,  et  non  celui  de  rendre  des  décrets  ou  des  rescrits.  C'est , 
dit-il,  parce  que  ces  derniers  actes  étant  rendus  nonnseulement 
pour  l'avenir,  mais  à  l'occasion  d'une  a£hire  déjà  passée,  on  au- 
rait pu  craindre  la  partialité  des  magistrats.  Ils  rendaient  bien 
des  jugements,  il  est  vrai,  mais  propres  à  la  seule  cause  qu'ils  dé- 
cidaient, et  dépourvus ,  par  conséquent ,  du  caractère  législatif 
que  les  décrets  avaient  souvent. 

Vni .  Responsa  prudentum  sunt  sen-  9.  Les  réponses  des  prudents  sont  les 
tentiae  et  opiniones  eorum  quibus  per-  avis  et  les  décisions  de  ceux  qui  avaient 
missuni  erat  jura  oondere.  Nam  anti-  reçu  le  pouvoir  de  Axer  le  droit;  car  on 
quitus  constitutum  erat  ut  essent  qui  avait  établi  anciennement  que  les  lois 
jura  publice  interpretarentur,  quibvs  a  seraient  publiquement  interprétées  par 
Cœsarejus  respondendi  datum  est,  qui  certaines  personnes  qui  recevraient  du 
junsconsulti  appellabantur  :  quorum  prince  le  droit  de  répondre.  On  les  nom- 
omnium  sententiaB  et  opiniones  eam  mait  jurisconsultes  ;  et  telle  était  Tauto- 
auctoritatem  tenebant,  ut  judid  rece^  rite  de  leurs  avis  et  de  leurs  décisions 
dere  a  responso  eorwn  non  Uceret^  ut  unanimes,  que,  d*après  les  constitu- 
ent constitutum .  tions,  •/  n'était  point  permis  au  juge  de 

9^ écarter  de  leurs  réponses. 

m 

C'étaient  d'abord  les  patriciens  qui,  seuls  initiés  aux  mystères 
du  droit  civil,  des  actions  et  des  fastes,  assis  dans  leur  atrium, 
entourés  de  leurs  clients  et  de  ceux  qui  venaient  les  consulter, 
donnaient,  sur  les  affaires  de  droit,  leurs  conseils  ou  leurs  ré- 
ponses comme  une  sorte  d'oracle.  Il  en  est  un  parmi  eux,  G.  Sci- 
pîon  Nasica,  à  qui  le  sénat  avait  même  donné,  aux  frais  de  la 
république,  une  maison  sur  la  Voie  Sacrée,  pour  qu'il  pût  être 
consulté  plus  facilement  (1^.  La  jurisprudence  alors  était  un 
monopole  patricien,  que  la  caste  privilégiée  retenait  en  elle  et 
sous  lesecret.  Mais  après  la  promulgation  desDouze-Tables,  après 
la  divulgation  des  fastes  et  des  actions,  après  surtout  l'égalité 
politique  conquise  progressivement  par  les  plébéiens,  on  sortit 
de  ce  mystère;  une  initiation  patente,  ouverte  à  tous,  succéda  à 
ces  réponses  oraculaires. 

Ce  fut  vers  le  milieu  du  cinquième  siècle  de  Rome,  à  peu  près 
en  460,  qu'un  plébéien,  parvenu  à  la  dignité  de  grand-pontife, 
Tiberius  Coruncaniits,  se  mit  le  premier,  non-seulement  à  ré- 
pondre aux  questions  qui  lui  étaient  soumises,  mais  à  professer 
publiquement  le  droit  (2).  Plusieurs  autrefe  après  lui  imitèrent 
l'exemple  qu'il  avait  dQnné,  et  de  là  naquit  cette  classe  de  sa- 

(l)  big.  I.  2.  2.  S  37.  fr.  de  Pomponius,  qui  contipot  nn  abrégé  de  rhistoiredu 
Aroit  romain.  «—  (2)  Ib.  %  ?»."», 
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Ytnts  nonmég  juri$eon»ulii  ou  simplemeiit  conêuUi,  juri$periêi 
oa  periti,  juimprudenUs  oa  prudentes.  Telle  est  l'origine  des 
réponses  des  prudents  ;  plusieurs  de  ces  réponses,  répétées  à» 
prudents  en  prudents,  confirmées  par  l'usage,  s'incorporèrent 
dans  la  législation  comme  droit  non  écrit  (Ui$t.  du  droit,  p.  1 77). 
*-»*  Auguste  créa  une  classe  de  jurisconsultes  privilégiés,  de  ju- 
risconsultes ofiiciels,  qui  étaient  investis  par  le  prince  du  droit 
de  répondre  sous  son  autorité  (1).  Ce  sont  ceux  qui  sont  désignés 
par  ces  expressions  :  quibui  permissum  est  jura  condere.  Cepen- 
dant il  ne  paraît  pas  qu'il  fût  encore  attribué  aux  réponses  môme 
de  ces  jurisconsultes  privilégiés,  d'autre  force  que  celle  résul- 
tant du  crédit  et  de  la  réputation  de  leur  auteur  {Hist,  du  droit, 
p.  243).  —  Adrien  leur  conféra  une  sorte  de  force  de  loi  en  or- 
donnant que  le  juge  s'y  soumîtlorsqu'elles  seraient  unanimes  (2) 
(t6id,,p,  265  ),  -Dans  les  premiers  temps  de  l'empire,  avaient 
commencé  à  paraître  ces  grands  hommes  de  la  jurisprudenoe 
romaine,  Labéon,  Capiton,  Sabinm,  Proculus,  Julien,  Africain; 
et  leurs  décisions,  jadis  purement  verbales,  étaient  consignées 
par  écrit,  et  rassemmées  en  recueils  ou  en  traités  divers.  Ensuite 
vinrent  Pomponius,  Semmla,  Gdius,  Papinim,  Paul,  Ulpien, 
noms  éminents  dans  cette  science;  le  dernier  ftit  Modestin.  — 
Là  s'interrompit  la  série  de  ces  jurisconsultes .  et  depuis  deux 
cents  ans  personne  n'oyait  succédé  à  leur  gloire ,  leurs  écrits 
seuls  étaient  restés,  lorsqu'une  constitution  de  Tbéodose,  que 
l'on  nomme  Loi  sur  les  Citations ,  désigna  nominativement  et 
d'une  manière  exclusive  certains  de  ces  jurisconsultes  anciens, 
aux  ouvrages  de  qui  elle  donna  force  de  droit;  ordonnant  que, 
si  ces  auteurs  étaient  d'avis  différents,  la  majorité  l'emporterait; 
qu'en  cas  de  partage,  Papinien  prévaudrait;  que  siPapinieu  ne 
se  prononçait  pas,  le  juge  déciderait  lui-même  (3).  Nous  avons 
donné  le  texte  de  cette  constitution  {Hist,  du  droit,  p.  322). 
Ainsi  les  réponses  des  prudents  autorisés,  en  vertu  des  rescrits 
d'Adrien  et  surtout  de  la  constitution  de  Théodose,  pouvaient, 
dans  les  cas  déterminés  par  ces  constitutions,  être  comptées 
parmi  les  lois  écrites ,  jusqu'au  moment  oùJustinien  les  com- 
pulsa et  les  incorpora  dans  son  corps  de  droit. 

C'est  au  changement  introduit  par  Auguste  que  fait  allusion 
ce  passage  de  notre  texte  :  Quibus  a  Cœsare  jus  respondendi  da- 
tum  est  ;  c'est  aux  constitutions  d'Adrien  et  de  Théodose  que  se 
rapporte  celui-ci  ;  Judtct  recedere  a  respQnso  eorum  non  liceret,  ut 
est  constitutum.  — Théophile,  à  l'occasion  de  ces  mots  sentenlim 
et  optniones,  signale  la  différence  qui  existe  entre  ces  deux  ex- 
pressions :  sententiœ,  décisions  fermes  et  non  douteuses  ;  opinio- 
nés,  avis  moins  sûrs  et  plus  hasardés. 


(1)  Dig.  I.  t.  J,  g  47.  —  (4)  r.aïoP.  Comm.  1.  g  7.  —  rS)  Cod.  Theorf.  De  ren- 
dùntia  prudentum. 
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Du  reste,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vae  que,  sous  JuBtlûien,  de 
toutes  les  sources  du  droit  que  nous  Tenons  de  parcourir,  il  ne 
restait  plus  que  la  volonté  du  prince,  qui  seule  faisait  loi;  et  si 
l'on  dit  encore  que  le  droit  écrit  se  oompose  de  lois,  plfliiseites, 
sénatuft^oonsultes ,  constitutions  impériales ,  édits  des  préteurs 
et  réponses  des  prudents,  c'est  ][Miree  que  ces  actes ,  rsndus  au-- 
trefois,  conservés  ou  modifiés  aujourd'hui  par  les  travaux  de  Jus- 
tinien ,  forment  par  leur  réunion  le  oiNrps  di  droit  de  eet  em- 
pereur. 

IX.  Ex  non  scripto  jus  venit,  quo4  9. 1«e  droit  non  écrit  est  eelui  ta* 
wuscamprobavU,  NamdiutunDi  mores,  ('tMo^tf  a  validé,  car  des  ooutiunas  ré- 
Gonsensu  utentium  çomprobaU,  legem  pétées  ctuuiue  jour,  fl^pprou^ées  par  le 
imjtantur.  consentement  de  ceux  qui  les  suivent, 

équivalent  à  des  lois. 

Quod  u$w  eomprobavit.  Si  le  peuple  a  le  droit  de  se  donner 
des  lois  en  déclarant  sa  volonté  par  écrit,  il  doit  avoir  ce  même 
droit  en  déclarant  cette  volonté  tacitement  par  un  long  usage. 
Qu'importe  en  effet  que  le  législateur  s'exprime  par  des  paroles 
00  par  des  faitsTH^uut  intere$t$uffragiopùpulm  winnlalem  Èuam 
deelaret,  an  rébus  ip$is  et  faetis  (  1  )  ?  n  Aussi  un  usage  établi  depuis 
longtemps  doit-il  faire  loi.  C'est  ce  qu'on  nomma  juê  moribui 
conslittttum.  Quel  est  le  temps  que  doit  durer  l'usage  pour  avoir 
acquis  force  de  loi?  Il  n'y  en  a  point  de  déterminé  )  Ù.  faut  que 
ce  temps  soit  assez  long  pour  prouver  que  la  chose  n'a  pas  été 
observa  accidentellement,  mais  a  passé  en  coutume. 

X.  Etnonlneleganterinduasspecies  10.  Et  ce  n'est  point  à  tort  qu'on 
jus  civile  distributum  esse  videtur;  nam  présente  le  droit  civil  divisé  en  deux 
arigo  qos  ab  instiiutis  duarum  civita-  espèces,  car  son  origine  parait  venir  des 
tum,  Atheniensium scilicet  etLacedse-  jasti^uJons  de  deux  cités,  Athènes  et 
monioram  fluiisse  videtur.  In  bis  enim  Lacédémone  :  or  tel  était  l'usage  dans 
civitatibus  ita  agi  soUtum  erat,  ut  La-  ces  villes,  qu'à  Lacédémone  on  confiait 
oedaunonii  quldem  magis  ea  quse  pro  les  lois  à  la  mémoire  ;  à  Athènrs,  on  les 
legibus  servarent,  memoris  mandarent;  consignait  par  écrit . 

Atbenienses  vero,  quas  in  legibus  scripta 
romprehendjssent,  custodirent. 

Quoi  qu'il  en  soit  des  Athéniens  et  des  Laeédémoniens,  ce  n*eflt 
bien  certainement  pas  parce  que  les  premiers  écrivaient  leurs  lois 
tandis  que  les  seconds  les  confiaient  à  leur  seule  mémoire , 
que  le  droit  des  Romains  se  divise  en  droit  écrit  et  droit  non 
écrit.  Cette  division  provient  de  la  nature  des  choses  ;  parce  quMl 
est  tont  naturel  que  les  hommes  ne  prévoient  pas  sur-le-champ 
et  n'éerivent  pas  toutes  les  lois  qui  leur  sont  nécessaires ,  et 
qu'alors  Tusage  et  les  coutumes  suppléent  ce  qui  manque  au 
droit  écrit.  C'est  pour  cela  que,  dans  l'enfance  d'un  peuple,  les 
lois  écrites  sont  peu  nombreuses ,  les  lois  de  coutume  en  grande 
quantité  ;  c'est  pour  cela  qu'k  mesure  que  le  peuple  marche  et 


(i)  D.  1.  3.  3?.  §1.  fr.Julian. 
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ft'agraudii,  les  lois  écrite»  augmentent,  le»  lois  d'usaf^  dimi- 
nueat.  Ainsi  le  droit  ci\il  des  Romains  ne  consistait  principale- 
ment)  sous  les  rois  ,  qu'en  lois  non  écrites  ,  que  les  mœurs,  les 
coutumes  et  la  raison  du  juge  établissaient  ;  ensuite  il  fut  fixé 
par  la  loi  des  Douze-Tables,  puis  il  parvint  à  cette  multitude  de 
lois,  plébiscites,  sénatus-oonsultes  et  constitutions  qui  existaient 
sous  Justinien. 


XI.  Sed  naturalia  quidem  jura,  quœ 
apud  omnes  gentes  peraeque  servaniur, 
divina  quadam  providentia  constituta, 
semper  flrma  atque  immutabilia  per- 
fianetU,  Ea  vero  qu»  ipsa  sibi  quaique 
civitas  consiituit,  scspemuiari  soient, 
vel  tacito  consensu  populi,  vel  alia  pos- 
tea  legc  lata. 


11.  Les  lois  naturelles,  oi>servées 
presque  chez  toutes  les  nations ,  établies 
par  une  sagesse  divine,  restent  to%yimrs 
fixes  et  immuables;  mais  les  lois  que 
chaque  cité  s^est  données  sont  fréquem- 
ment changées  ou  par  le  consentement 
tacite  du  peuple,  ou  par  d'autres  lois 
postérieures. 


Immutabilia  permanent.  Les  mots  jura  naturalia  que  contient 
le  texte  ne  dmvent  pas  s'appliquer  aux  animaux  seuls ,  comme 
on  l'a  fait  plus  haut  ;  il  faut  ici  les  étendre  aux  hommes ,  et  alors 
ils  désigneront  cette  partie  du  droit  qui  découle  forcément  de  la 
nature  raisonnable  des  hommes  et  des  relations  qu'ils  ont  entre 
eux.  En  effet,  ce  sont  là  des  droits  naturels  par  rapport  à  tout  le 
genre  humain ,  et  ils  sont  immuables  parce  que  notre  nature  ne 
change  jamais. 

Sœpe  mutari  soient.  L'autorité  qui  a  le  droit  de  faire  les  lois 
a  celui  de  les  détruire  :  ainsi  la  volonté  expresse  du  législateur 
on  l'usage  peuvent  également  abroger  les  lois:  *<Receptum  est  tt( 
leges  non  solum  suffragio  legislatoris ,  sed  etiam  tacito  cmisensu 
omnium  per  desuetudinem  abrogentur  »  (1). 

XII.  Omne  auteip  jus,  quo  utimur,        12.  Tout  notre  di'oit  se  rapporte  soit 

vel  ad  personas  pertinet,  vel  ad  res,  vel  aux  personnes,  soit  atujc  choses^  soit  a«.r 

ad  actUmes.  Et  pTïus  de  personis  videa-  actions.  Traitons  d'abord  des  person- 

mus  ;  nam  parum  est  jus  nosse,  si  per-  nés,  car  c'est  peu  de  connaître  le  droit, 

sonœ  quarum  causa  constitutum  est,  si  Ton  ne  connaît  les  personnes  pour 

ignorentur.  qui  il  est  établi. 

Ad  personas  pertinet ,  vel  ad  res,  vel  adactiones.  Telle  est  la 
classification  des  matières  du  droit ,  qui  était  communément 
consacrée  dans  la  méthode  des  jurisconsultes  romains ,  et  dont 
nous  avons  déjà  parlé  dans  notre  Généralisation ,  p.  3  et  7  :  les 
personnes ,  les  choses ,  les  actions.  «  Partout  où  il  y  a  des  per- 
sonnes ,  dit  Théophile  sous  ce  paragraphe ,  il  y  a  des  choses ,  et 
dès  qu'il  y  a  des  choses,  il  est  indispensable  de  fixer  des  actions.  » 

Déjà  nous  avons  donné  les  notions  générales  sur  les  personnes, 
sur  les  choses,  sur  les  actions  {Généralisation  du  droit  romain , 
lit.  1  ,  tit.  2  et  tit.  5),  et  sur  la  connexion  qui  existe  entre 
elles.  U  serait  superflu  d'y  revenir. 

I^es  actions  formant  une  branche  importante  et  tout  originale 


r  n.  !.s.  sî.jji.  fr.  Juii. 
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de  la  législatioo  rcmiaine ,  nous  ne  nous  contenterons  pas  d'en 
traiter  ^néralement ,  en  expliquant  le  dernier  livre  des  Insti- 
tuts de  Justinien ,  mais  nous  aurons  soin  d'indiquer  rapidement, 
dès  le  principe ,  et  sous  chaque  matière ,  les  actions  spéciales 
auxqueUes  eUe  donne  naissance  et  qui  en  forment  la  sanction. 

TITULUS  III.  TITRE  III. 

DK  JUBE   PEaSOMAlUM.  DU   DROIT    QUANT  AUX  PEISONIIES. 

Que  faut-il  entendre ,  dans  la  langue  du  droit ,  par  ce  mot 
ptTMmnes  ? 

n  a  deux  acceptions.  Dans  la  première ,  que  nous  avons  suf- 
fisamment développée  dans  notre  Génèralisalmi  du  droit  ro- 
main (p.  8),  il  désigne  tout  èti*e  considéré  comme  capable  d'a- 
voir et  de  devoir  des  droits.  Dans  la  seconde ,  il  s'applique  à 
chaque  rôle,  à  chaque  personnage  que  l'homme  est  appelé  à 
jouer  dans  le  droit  {Généralisation  dn  droit 'romain ,  p.  9).  Ce 
dernier  ])oint  demande  encore  quelques  explications. 

Dans  les  sciences,  on  considère  les  objets  d'une  manière  abs- 
traite et  générale ,  sauf  à  faire  dans  la  pratique  l'application 
des  principes  que  l'on  a  découverts.  Dans  Ja  physique ,  par 
exemple ,  s'il  m'est  permis  de  faire  cette  comparaison^  ce  n'est 
pas  ce  corps  déterminé  plutôt  que  cet  autre  que  l'on  examine ,  ce 
Kont  lespropriétés  communes  qu'offrent  tous  les  corps  de  la  même 
espèce;  on  étudie  l'état  de  solide,  de  liquide  ou  de  gaz  sous  les- 
quels ils  se  présentent  ;  on  détermine  les  conséquences  de  ces 
états.  Dans  le  droit,  on  suit  la  même  marche.  Ce  n'est  pas  tel 
homme  plutôt  que  tel  autre  que  l'on  considère;  ce  sont  les  qua- 
lités diverses ,  les  divers  états  que  les  hommes  peuvent  avoir, 
l'état  de  père,  de  fils,  d'homme  libre ,  d'esclave;  les  droits ,  les 
obligations  qui  en  découlent,  sauf  à  faire  à  chacun  en  particidier 
l'application  des  conséquences  qu'on  a  présentées  d'une  manière 
abstraite.  Ces  diverses  qualités,  ces  divers  états  constituent  ce 
que  Ton  nomme  les  personnes.  Ce  mot  p^r^^onn^  ne  désigne  donc 
pas  des  hommes,  des  individus,  mais  bien  des  êtres  abstraits,  ré- 
sultats des  positions  diverses  des  individus.  Le  même  homme 
{leut  avoir  à  la  fois  plusieurs  personnes,  celle  de  père,  celle  de 
mari ,  celle  de  tuteur,  et  il  faut  alors  lui  appliquer  toutes  les 
obligations  et  tous  les  droits  attachés  à  chacune  d'elles. 

Dans  les  mœurs  et  les  lois  primitives  des  Bomains ,  ces  per- 
sonnes prenaient  un  aspect  tout  particulier.  Le  peuple  réuni  for- 
mait nue  société  générale  fortement  constituée  .-Dans  cette  so- 
ciété générale,  chaque  famille  formait  une  société  particulière, 
a>  ant  son  chef  et  ses  lois.  Bien  que  le  caractère  de  force  qui  ani- 
mait ces  sociétés  soit  disparu  sous  les  empereurs  de  Constanti- 
nople;  bien  que  les  ressorts  énerpiques  qui  les  faisaient  mouvoir 
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ne  soient  riUchës,  mpendant  quelques  débris  en  restent  encore. 
Chacun  a  dans  la  société  générale  une  position,  un  état  qui  lui 
donne  des  droits  et  lui  impose  des  obligations  ;  chacun  a  de  plus 
dans  sa  famille ,  dans  la  société  particulière  dont  il  fait  partie , 
diverses  positions  qui  donnent  naissance  à  d'autres  droits  et  à 
d'autres  d^oirs.  Les  Instituts  considèrent  les  personnes,  d'abord 
dans  la  société,  ensuite  dans  la  famille. 

Sous  le  premier  rapport ,  ils  les  distinguent  en  libres  ou  escla- 
ves; — ingénus  ou  affranchis.  —  Nous  y  ajouterons  cette  autre 
considération  importante  :  citoyens  on  étrangers  (1). 

Libres  ou  esclaves  {liberi,  servie  mancipia.) 

Summa  itaque  divisio  de  jure  perso-  Tous  les  hommes  sont  libres  ou  es- 
narum  hnec  est,  quod  omnes  homines  claves;  c'est  la  division  princi(>ale  qui 
aut  liberi  sunt,  aut  senrl.  résulte  du  droit  sur  les  personnes. 

Cette  division  est  commune  aux  divers  peuples  anciens,  n  a 
fallu  les  progrès  de  la  civilisation  humaine  pour  la  faire  disparaî- 
tre :  encore  ne  Test-elle  pas  entier ement  aujourd'hui.  Les  escla- 
ves formaient  à  Rome  une  classe  avilie  mais  fort  utile.  Leurs 
maîtres  les  employaient  à  la  culture  des  terres,  aux  travaux  do- 
mestiques de  la  maison,  au  commerce  comme  colporteurs,  mar- 
chands; à.  la  navigation  comme  matelots  ,  patrons;  aux  arts 
mécaniques  comme  ouvriers;  car  un  citoyen  libre  eût  rougi 
d'exercer  ces  dernières  professions  Bien  que  les  Grecs  de  Cou- 
stantinople  et  de  Justinien  n'eussent  plus  aucune  idé^  de  cette 
fierté  républicaine,  les  esclaves,  comme  serviteurs  et  comme  ob- 
jets dans  le  commerce,  n'avaient  pas  perdu  leur  utilité. 

I.  Et  libertas  quidem  (ex  qua  etiam  1.  La  liberté  (d*où  ^ent  la  dénomi- 
liberi  vocantur)  est  naturalis  faoultas  nation  de  libres  )  est  la  (houlté  natu- 
cjus  quod  cuique  flftcere  libet,  nlsi  quod  relie  à  ohacua  de  faire  oe  qu'il  lui  platt. 
vi  aut  jure  prphibetiu*.  à  moins  que  la  force  ou  la  loi  no  s'y 

opposent. 

Deux  obstacles  peuvent  s'opposer  à  la  volonté  de  l'homme 
libre  :  la  force  et  la  loi.  Mais  il  y  a  cette  différence  que  la  loi  est 
un  obstacle  moral  que  l'homme  s'est  Imposé  lui-mÂoiie  dans  son 
état  social ,  auquel  il  doit  toujours  se  soumettre  et  qui  restreint 
réellement  sa  liberté  naturelle;  tandis  que  la  force  est  un  obsta- 
cle physique  qu'il  peut  parvenir  à  vaincre,  contre  lequel  il  peut 
même  quelquefois  demander  les  secours  de  la  loi.  Gomme  si , 
voulant  entrer  dans  ma  maison,  je  trouve  quelqu'un  qui  s'y  est 
établi  et  me  repousse  violemment,  je  m'adresse  à  la  justice  ;  elle 
vient  à  mon  secours,  parce  qu'elle  doit  me  défendre  oontre  une 
force  injuste,  et  me  fait  réintégrer  dans  ma  propriété. 

(1)  Voj.  dans  notre  Géniraliêaiûm  du  étoit  romain  (  tit.  t,  n.  4à  35),  une  expo- 
sition méthodique  et  plus  complète  des  diverses  considérstions  et  dislinciions  à  faire  sur 
les  porsonno*. 
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II.  Ser^itus  aulem  est  copfititulio       9.  La  servitucks  est  use  iiittitntion 

iurifi  gentiuffl,  qua  c^uîs domiiiio  aUe^io    du  droit  des  g^eps  qui,  oontra  nature, 
contra  naturam  subjicitur.  met  un  homme  dans  le'  domaine  d*UQ 

autre. 

• 

L'esdavage  était  du  droit  deg  gens  ;  non  pas  de  droit  naturel, 
car  les  hommes  ne  naissent  point  et  ne  sont  pas  organisés  pour 
être  la  propriété  les  uns  des  autres  :  resdayage  est  contraire  k 
leur  nature,  et  les  jurisconsultes  romains,  à  Tépoque  où  le  droit 
s'est  allié  complètement  à  la  philosophie,  n'hésitent  pas  i^  le  pro«- 
clamer,  comme  nous  le  voyons  ici ,  par  le  paragraphe  des  Insti«- 
tuts,  extrait  d'un  fragment  de  Florentin  (1),  Mais  l'esclavage 
YCHait  des  mœurs  et  des  usages  généraux  des  principales  nations 
d'alors  ;  il  avait  surtout  ce  caractère  particulier  aux  institutions 
du  droit  des  gens,  qu'il  çtait  applicable  h  tous  les  hommes;  les 
étrangers  en  effet  pouvaient  être  esclaves  à  Rome,  et  les  Bomalna 
esclaves  chez  les  étrangers.  -^  Il  faut  bien  sentir  la  force  de  eea 
expressions  dominio  aliéna  aubjicitur  :  dominium  signifie  en 
droit  non-seulement  pouvoir,  puissance,  mais  propriété.  L'es- 
clave tombe  dans  la  propriété  de  son  maître,  et  devient  une  cho»e 
par  rapport  à  lui.  Malgré  cela,  nous  verrons  que  les  esdaves  pou- 
vaient faire  certains  actes  que  la  loi  leur  permettait  ;  mais  dans 
ces  actes  ils  représentaient  leurs  maîtres  ;  et  d'ailleurs  il  y  avait 
toujours  cette  différence  entre  eux  et  les  hommes  libres,  que 
l'homme  libre  avait  le  droit  de  faire  tout,  excepté  ce  que  la  loi 
lui  défendait;  l'esclave  rien,  excepté  ce  que  la  loi  lui  permettait. 

III.  Servi  (autem)  ex  eo  appellati  3.  Les  esclaves  sont  nommés  s^rm, 
sunij  quod  imperatores  captivos  ven-  parce  que  les  généraux  sont  dans  T usage 
dera  jiib«iit,  ac  per  hoa  servare  nec  de  faire  vendre  les  prisonniera,  et  par 
occidere  soient  :  qui  etiam  mancipia  là  de  les  conserver  au  lieu  de  les  tuer, 
dicti  sunt,  eo  quod  ab  hostibus  manu  On  les  nomme  aussi  rnancipia,  parce 
rapiuntor.  qu'ils  sont  pris  avec  la  taaln  sur  les 

ennemis. 

I^  guerre  est  indiquée  ici  comme  l'origine  de  l'esclavage  ;  on 
veut  en  faire  sa  justification.  On  a  le  droit,  dit-on,  de  tuer  l'en- 
nemi vaincu  ;  ne  peut-on  pas  le  con8er\  er  pour  soi,  et  suspendre 
cette  mort  qu'on  pouvait  lui  donner  sur-le-champ?  Ce  raisonne- 
ment ]>èche  par  sa  base.  Sans  doute  la  légitime  défense  est  natu- 
relle ,  elle  peut  avoir  donné  naissance  au  droit  de  tuer  l'ennemi 
lorsqu'il  combat  ;  mais ,  est-il  vaincu,  l'attaque  cesse,  la  défense 
doit  cesser;  et,  si  on  le  tue,  on  viole  toute  espèce  de  droit. 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'usage  d'emmeqer  comme  esclaves  les  sol- 
dats captifs  exista  toujours  chez  les  Romains.  Il  est  curieux  de 
voir  dans  l'histoire  la  progression  croissante  avec  laquelle  on  usa 
de  ce  droit.  Peu  nombreux  et  ne  connaissant  pas  encore  le  luxe, 
les  premiers  fondateurs  de  l'État  avaient  besoin  de  conquérir  des 
citoyens  plutôt  que  des  esclaves.  Aussi  les  voit-on ,  après  une 

(1]  Dig.  1.  5.  4.  s  1.  fr.  Florentin. 
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>icioire,  détruire  la  ville  soumise,  transporter  les  habitants 
parmi  eux ,  leur  donner  les  droits  de  cité.  Ce  fut  ainsi  que  les  peu- 
plades du  liEtium,  les  Sabius,  les  habitants  d'Albe,  furent  ab- 
sorbés par  Rome  naissante,  et  que  cette  \ille  compta  bientôt  plus 
de  cinquante  mille  citoyens.  Après  un  pareil  accroissement,  ce 
titre  de  citoyen  devint  précieux.  Les  besoins  sociaux  commeu> 
calent  à  croître,  les  arts  mécaniques  se  multipliaient;  la  néces- 
sité d'augmenter  le  nombre  des  esclaves  qui  les  exerçaient  seuls 
eu  découlait  :  aussi ,  dans  les  guerres  contre  les  habitants  plus 
éloignés  de  l'Italie,  les  soldats  ennemis  furent  en  partie  emmenés 
comme  esclaves.  Quand  les  armes  s'étendirent  au  dehors,  le 
nombre  de  ces  esclaves  devint  toujours  plus  considérable.  Les 
historiens  rapportent  que  Fabius  Cunctator  en  envoya  trente 
mille  de  la  seule  viUe  de  Tarente,  et  Paul  Emile  cent  cinquante 
mille  de  l'Épire.  Ce  fut  bien  pis  encore  aux  derniers  jours  de  la 
république,  sousMarius,Sylla,  Pompée,  César  et  Octave.  Depuis, 
leur  nombre  décrut  avec  les  victoires.  A  l'époque  de  Justinien, 
les  esclaves  étaient  faits  par  les  généraux  dans  les  guerres  que 
0*  prince  eut  à  soutenu*  contre  les  Perses,  les  Africains,  les  Van- 
dales, les  Goths,  et  autres  nations  qu'on  nommait  barbares. 

TV.  Servi  autem  aut  nascuntur,  aut  4.  Les  esclaves  naissent  tels ,  ou  le 
fiunt.  Nasciintur  ex  anciUis  nostris  :  deviennent.  Ils  naissent  tels  âê  nos 
fiunt  aut  jure  gentium,  id  est,  ex  cap-  femmes  esclaves;  ils  le  deviennent  ou 
tivitate;  nui  jure  civiU,  cum  liber  homo,  diaprés  le  droit  des  gens^r  la  capii- 
niajor  vig^inti  annis,  ad  pretium  parti-  vite,  ou  d'après  le  droit  dvU,  loi'squ'un 
cipandum  sese  venundari  passus  est.    homme  libre,  majeur  de  vingt  ans. 

s^est  laissé  vendre  pour  prendre  part  au 

prix. 

l^es  esclaves  le  sont  par  le  droit  des  gens,  par  naissance  ou  par 
le  droit  civil. 

P  Par  le  droit  des  gens  {ex  captivitate).  Ijà  guerre  et  les  usages 
communs  des  peuples  de  cette  époque  sont,  comme  nous  venons 
de  le  dire,  l'origine  première  de  l'esclavage.  Non-seulement  Pen- 
nemi  fait  prisonnier  par  les  Romains  devenait  esclave,  mais  le 
Romain  lui-même  tombé  au  pouvoir  de  l'ennemi  perdait  à  Borne 
tous  ses  droits  de  citoyen  et  d'homme  libre.  Ce  fut  ainsi  que  Bé- 
guins, amené  par  les  ambassadeurs  éarthaginois,  refusa  de 
prendre  place  au  sénat,  disant  qu'il  n'était  plus  qu'un  esclave. 
Avec  une  pareille  institution,  on  voit  que  chaque  soldat  ne  se 
battait  pas  seulement  pour  son  pays,  mais  pour  ses  biens,  pour 
ses  droits,  pour  sa  liberté.  Si  le  soldat  captif  chez  l'ennemi  par- 
venait à  rentrer  à  Bome,  tous  ses  droits  lui  étaient  rendus  ;  et, 
par  une  condition  résolutoire,  qu'on  nommait  droit  de  postlimi- 
nlum  (Jus  postliminii)^  le  temps  de  son  esclavage  était  efiJacé  de 
sa  vie;  il  était  remis  dans  son  premier  état,  comme  s'il  n'avait 
jamais  cessé  d'être  libre  Ainsi  le  captif  était  aussi  fortement 
intéressé  à  rompre  ses  fers  que  le  soldat  l'était  h  se  défendre 
pour  les  éviter. 
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V  Par  naissance  {ex  andllis  nostris).  Les  premiers  esclaves 
une  fois  établis,  ce  principe  que  Fenfant  hors  des  justes  noces 
suit  la  condition  de  la  mère,  rendit  esclaves  tous  les  enfants 
d'une  femme  esclave.  Ces  enfants  appartenaient  au  maître  de 
leur  mère.  On  les  nommait,  par  rapport  à  ce  dernier,  vernœ 
(sing.  vema,  esclave  né  dans  la  maison  du  maitre). 

S^  Par  le  droit  civil.  Jamais  aucune  convention,  aucune  pres- 
cription ne  pouvait  rendre  esclave  un  homme  libre.  Lu  enfant 
aurait  été,  dès  son  enfance,  volé  à  ses  parents  et  vendu  comme 
esclave,  il  aurait  passé  dans  cet  état  plus  de  trente  ou  quarante 
ans,  n'importe,  la  liberté  est  inaliénable,  la  liberté  est  impres- 
criptible (1).  Il  aurait  pu,  dès  qu'il  aurait  reconnu  ses  droits, 
réclamer  sa  liberté  (ad  liberlatem  proclamaré)  (2).  Mais,  dans 
quelques  cas,  la  loi  civile  infligeait  l'esclavage  à  un  citoyen 
comme  une  punition.  Nous  ne  parlerons  pas  ici  des  espèces  va- 
riées de  servitude  qui  frappaient  jadis  celui  qui  s'était  soustrait 
à  l'inscription  sur  le  cens  (Hist  du  droit,  p.  43)  (3),  le  voleur 
manifeste  (ibid.,  p.  95)  (4),  le  débiteur  qui  ne  pouvait  payer  son 
créancier  (ibid.,  p.  83  et  105)  (5);  depuis  bien  du  temps  ces  in- 
stitutions ont  disparu.  — Le  commerce  illicite  d'une  femme  lll>rc 
avec  nn  esclave,  la  condamnation  aux  mines  {in  metallum ^ 
étaient  deux  causes  de  véritable  esclavage.  Justinien,  dans  Us 
Institut»,  supprima  la  première,  en  abolissant  la  disposition  du 
sénatus- consiste  Glaudien  qui  l'avait  créée  (0);  il  conserva  en- 
core la  seconde  (7);  mais  dans  la  suite,  il  la  détruisit  par  une 
novelle  (8).  L'ingratitude  d'un  afiranchi  envers  son  patron,  et  la 
fraude  de  l'homme  qui  se  faisait  vendre  pour  partager  le  prix, 
sont  les  deux  causes  qui  restèrent.  Kous  allons  expliquer  la  der- 
nière dont  les  Instituts  parlent  ici.  H  parait  que  des  malheureux 
avaient  fait  un  moyen  de  fraude  de  cette  maxime  que  la  liberté 
est  inaliénable.  Un  homme  convenait  avec  un  autre  de  passer 
pour  son  esclave,  de  se  laisser  vendre  comme  tel;  et,  quand  le 
prétendu  vendeur  avait  disparu  avec  le  prix,  le  vendu,  récla- 
mant sa  liberté,  pouvait  rejoindre  son  complice  et  partager  avec 
lui  le  produit  de  leur  fourberie,  tandis  que  l'acheteur  perdait  et 
Targent  qu'il  avait  donné  et  l'esclave  qu'il  avait  cru  aciielcr. 
Pour  éviter  cette  fraude,  une  loi,  peut-eli*e  le  sénatus-consulle 
Glaudien  (9),  refusa  à  celui  qui  s'était  ainsi  laissé  vendre  le  droit 
de  vendiquer  sa  liberté;  elle  le  déclara  esclave,  non  pas,  comme 
on  le  dit,  pour  le  punir  d'avoir  méprisé  la  liberté,  mais  pour  le 
punir  de  sa  fraude  et  pour  empêcher  que  l'acheteur  n'en  fut  vic- 
time. Les  dispositions  que  nous  aUons  citer  en  font  preuve.  Il 
fallait,  r  que  celui  qui  s'était  laissé  vendre  fût  majeur  de  vingt 


\)  Il  faut  se  rappilcr  l'i-xcrplion  cjue  nous  avons  signaMo  à  Vcgard  des  colons  '  Hisi. 
fin  droit,  p.  Mb).  —  IT  D.  il).  U'.  *-(",od.  7.  t6.  —  (H;  Cic.  pro  CtÈcina.  c.  3i.  — . 
,  i.  LoisacsDoa^e-Tablesf  Aul.r.cll.,.—  (:>:  Ibidem.  —(6)  Insl.  3.  15».  I.— (7,  Ib. 
I.  le.  1.  —  (8}  ^ov.  «.  C.  8.  —  (9)  D.  10.  i'6.  â.  f.  Paul. 
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ans  au  mooMDt  de  la  vente,  oa  biea  à  l'époque  où  il  partageait 
avec  son  complice  le  prix  de  leur  dol  :  car  jusque-là  sou  âge  était 
trop  peu  avancé  pour  le  frapper  d'une  peine  aussi  sévère  (1); 
V  qu'il  connût  bien  sa  qualité  d'homme  libre^  et  que  son  inten- 
tion fût  de  partager  le  prix  {  car^  sans  ces  conditions,  il  n'y  au- 
rait pas  eu  fraude  de  sa  part  (2)  ;  3""  que  le  prix  eût  été  réellement 
compté  par  l'acheteur  au  vendeur  :  car,  si  l'acheteur  n'avait  rien 
payé,  il  n'éprouvait  aucun  préjudice  (3);  4''  que  Tacheteûr 
ignorât  que  celui  qu'on  lui  vendait  était  libre  ;  car,  s'il  le  savait, 
il  ne  pouvait  pas  se  plaindre  d'avoir  été  trompé,  et  devait  s'en 
prencke  à  lui  seul  (4). 

V.  tn  &ervoruin  condilione  nuUa  esl  S.  Dans  la  condilion  des  enclaves, 
differentis ;  iti  liberls  autem  tnult»  ;  aut  nitlld  difféi^nce  ;  p&rtni  !cs  hommes  li- 
enim  tuât  lUf  ^ui,  sut  libeitini.  bres,  il  en  est  plusieurs.  Ils  s(mt  en  efiét 

ingénus  eu  affranolûs. 

Les  enclaves,  dans  la  société  générale,  n^avalent  point,  à  pro- 
prement parler,  de  personne  {b).  Ils  étaient  considérés  comme 
n'existant  pas  dans  l'ordre  civu:  »  Qw>A  atiinei  aàjm  civile  servi 
pro  nulliÈ  Mbentitr.  Servilutem  mortalitati  fhre  compcrramiw»  (6), 
ou  du  moins  ils  n*existaient  que  comme  la  chose  de  leur  mattre. 
Incapables  d'exercer  aucune  fonction,  ils  ne  pouvaient  être  ni 
juges,  ni  arbitres,  ni  témoins  dans  un  testament  ;  on  pouvait,  il 
est  vrai,  les  appeler  en  témoignage  dans  une  affaire  criminelle 
ou  civile,  pour  attester  des  faits,  mais  quand  on  n'avait  pas 
d'autre  moyen  de  découvrir  la  vérité  (7);  cependant  un  esclave 
pouvait  posséder  un  pécule,  le  faire  valoir,  être  institué  héritier, 
recevoir  un  legs,  une  donation,  diriger  un  commerce,  un  navire  j 
mais,  dans  tous  ces  cas,  l'esclave  n'était  qu'un  intermédiaire,  un 
instrument,  la  représentation  de  son  mattre  :  c'est,  dit  Théo- 
phile, la  personne  du  maître  qui  est  représentée  par  l'esclave. 

D'après  notre  texte,  il  ne  peut  y  avoir  de  différence  entre  les 
esclaves  ;  en  effet,  ajoute  Théophile,  on  ne  peut  être  plus  ou  moins 
esclave.  Entre  individus  qui  n*ont  absolument  aucun  droit,  Tun 
ne  peut  en  avoir  plus  qu'un  autre.  Cependant  il  ne  faut  pas 
confondre  avec  les  esclaves  proprement  dits  {servi,  mancipià), 
les  colons  tributaires  (eoloni  censiti,  adscriptitii  ou  tributarii)  et 
les  colons  libres  {inquilini,  eoloni  liberi)^  espèces  de  serfe  intro- 
duits sous  les  empereurs,  tenant  un  milieu  entre  la  liberté  et 
l'esclavage  (Hist.  du  droit,  p.  312).  Il  faut  distinguer  aussi  les 
esclaves  de  la  peine  {servi  p(Bnœ\  condamnés  aux  bêtes  ou  aux 
mines,  et  n'ayant,  pour  ainsi  dire,  d'autre  maître  que  leur  sup- 
plice :  Justinien  supprima  cette  servitude;  enfin  les  esclaves 
appartenant  au  peuple  ou  à  une  municipalité  {servi  populi 


d)  I>.  40.  H.  r.  gl.f.  Ulp.  — 40.  13. 1.gl.—  (5)  D.  40.  12.7.  prin.  —  (3)1». 
40. 13.  1.  prin.  —  (4)  D.  40.  lî.  7.  g  î.  f.  lUp.  —  (5)  Théopli.  Inst.  8.  IT.  priû.  — 
(0)  D.  50.  17.  L.  3?  et  ^(m.  f.  l-lp.  —  (7)  D.  15.  b.  7.  i.  Mod. 
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romani,  nipHbHcœ).  -«^  Parmi  le»  eidaYes  appartenant  à  des 
paitieuliers,  il  existait  des  différences  de  fait^  selon  les  travaux 
auxquels  ils  étaient  employés.  L'un  était  précepteur  des  enfants 
de  son  maître  (pédagogue,  educator)  )  Tautre  intendant  {acior)  ; 
chargé  de  distribuer  le  travail  aux  autres  esdaves  (dUpensator)  ; 
oelai-ci  destiné  à  jouer  la  oomédie  {comœduê)  ;  celui-là  soumis 
aox  travaux  les  pltis  rudes,  enehainé  (compedituê).  U  y  avait 
même  des  esclaves  donnés  par  leur  maître  à  un  autre  esclave, 
^'ila  étaient  obligés  de  scarvir  comme  s'ils  lui  appartenaient.  On 
ncmiraait  ces  esdaves,  vicaires  {$ervi  viearii)  ;  les  autres,  esclaves 
ordinaires  (servi  ordinarii).  Mais  toutes  ces  différenoes  dépen- 
daient de  la  volonté  du  maître  qui  pouvait  les  faire  naître  et  le0 
détruire  à  scm  gré. 

GiTOYsifs  ou  éxrajxgbrs  {cive$  ;  peregrini,  barbari). 

Le  titre  de  citoyen  avait  jadis  une  valeur  inappréciable  et  pour 
les  droits  politiques,  et  pour  les  droits  civils.  Nous  Pavons  vu  ré- 
servé d'abord  aux  seuls  habitants  de  Borne  et  de  son  territoire 
[Hist.  du  droit,  p.  52),  puis  accordé  à  quelques  villes  alliées  du 
Latium  (t6.,  p.  1 49),  conquis  dans  la  guerre  sociale  par  toute  l'I- 
talie (î6.,  p.  208,  21  G),  répandu  dans  plusieurs  provinces,  donné 
enfin  par  caracalla  à  tous  ses  sujets  {après  l'an  965  deR.,  212  de 
/.-<;.)  (ifc., p.  270). 

Avant  cette  dernière  époque ,  on  recherchait  aoignettsement 
dans  quel  cas  un  individu  naissait  citoyen,  dans  quel  cas  il  ubis- 
^il peregrinus.  Gaïus,  antérieur  à  Caracaila  de  quelques  années, 
consacre  à  cette  question  plus  d'une  page  de  ses  Instituts  (1). 

Voici  deux  règles  générales  qui  recevaient  ici  leur  application, 
et  que  nous  aurons  besoin  d'appliquer  encore  dans  quelques  cas. 
r  L'enfant  issu  d'un  mariage  légitime,  contracté  entre  personnes 
ayant  le  droit  civil  de  s'unir  (connubium)  ^  suit  la  condition  du 
père  :  l'enfant  né  hors  mariage,  ou  né  de  personnes  n'ayant  pas 
entre  elles  le  connubium,  suit  la  condition  de  la  mère  :  «  Connubio 
interveniente,  liberi  semper  patrem  sequuntur;  non  interveniente 
coHn%êbio,  mairis  conditioni  accedunt^  (2). — 2®  Lorsque  l'enfant 
suit  la  condition  du  père,  il  faut  prendre  cette  condition  au  mo- 
ment de  la  conception  ;  lorsqu'il  suit  la  condition  de  la  mère,  au 
moment  de  la  naissance:  «  în  his  qui  jure  contraclo  matrimonio 
nascuaiur,  €Oncepiioni$  Umpuê  spectaiur;  in  his  auttm  qui  non 
légitime  cûncipiuntur,editionisy>  (3). — Ces  deux  règles  découlent 
des  principes  les  plus  simples  :  la  dernière  est  inspirée  par  la  na- 
ture même  des  choses.  Si  l'enfant  reçoit  sa  condition  de  son  père, 
il  la  reçoit  au  moment  de  la  conception,  car,  une  fois  conçu,  il  est 
indépendant  du  père^  celui-ci  peut  être  malade,  même  mourir, 

ri)  Gaïiis.  (H>mu].  f.  $67k97.--  TS)  t'ip.  ilog.  5.  |Sl  8.  -*  Uiuus.  1.  Sg  80,  89.-«- 
(."i.    tlp.  Kog.  T.  5.  ^  10.  —  Gaïus.  ibid. 
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I.  Cttin  wMMB  ingenuitt  aliquit  natus  l.CeldS  qui  est  né  iagéau  na  perdpae 
sii;  uon  oflicU ei  in  0ervitute  fuisse,  et  cette  qualité  pour  avoir  été  réduit  en 
postea  manumissum  esse;  saspissime  fiervitude  et  ensuite  aflranchi;  car^  très- 
«Dîm  constitutum  est,  natalibus  non  souvent^  l'on  a  déclaré  que  la  maauinis- 
olficer»  oiaauiiiisnoAera.  sioo  ne  peut  nuire  aux  droits  de  nais- 

sance. 

11  faut  bien  se  garder  d'entendre  par  ce  paragraphe  que  lin- 
génu  ne  peut  jamais  perdre  cette  qualité.  L'ingénu  réeUament  fidt 
esclave  (êerwui)^  par  eijemple  parce  qu'il  s'est  laissé  vendre  pour 
avoir  part  au  prix,  a  perdu  son  ingénuité;  et  si  son  mattre  le  U> 
bère,  il  devient  affranchi  (1),  parce  qu'il  doit  la  liberté  à  son  maî- 
tre. Hais  l'ingénu  réduit  en  esclavage  [in  servitute),  par  exemple 
l'ealant  que,  dans  son  enfanœ,  des  pirates  ont  volé  et  vendu 
conune  esclave,  n'a  jamais  perdu  son  ingénuité,  et  si  son  maître 
le  libère,  il  ne  devient  pas  affranchi,  parce  qu'il  ne  doit  pas  à  son 
maître  la  liberté  qu'on  lui  avait  ravie  de  fait,  mais  qu*il  n^avait  ja- 
mais perdue  de  drolt.La  différence  est  donc  dans  ces  expressions  : 
in  servitute  esse,  servus  esse,  dont  la  première  exprime  le  fait,  la 
seconde  le  droit.  —  Un  homme  a  une  femme  libre  à  son  service, 
elle  accouche  et  meurt  laissant  son  enfant  vivant.Le  mattre  meurt 
quelque  temps  après  ;  son  héritier  croit  que  Tenfiint  est  esclave, 
le  garde  comme  tel  et  par  suite  le  libère.  Cet  enfant  ne  devient  pas 
affranchii  parce  qu'il  était  in  servitute,  mais  non  servm.  C'est  en- 
core un  exemple  donné  par  Théophile.  —  On  peut  conclure  de 
toutes  ces  observations  que  la  définition  de  l'ingénu,  donnée  par 
le  paragraphe  précédent,  n'est  pas  entièrement  exacte  ;  il  ne  suffi- 
sait pas  de  dire  :  l'ingénu  est  celui  qui  est  né  libre,  il  fallait  ajou- 
ter :  et  qui  n'a  jamais  cessé  de  l'être. 

TiniE  V.  TrrBB  v. 

DE  LUfilTlMlS.  BKS    A^nLâUtTHIS. 

L'esdave  délivré  de  la  servitnde  se  nommait  9Liïrênchi{liberliêius 
quant  «la  désignation  générale  de  son  état  ^  libertus  lorsqu'on  le 
considère  par  rapport  à  son  patron)  ;  celui  qui  le  délivrait,  pa- 
tron (patronm).  Les  mœurs  et  les  lois  avaient  séparé  les  affimn- 
chis  des  ingénus,  et  en  avaient  fait  une  classe  à  part. — ^Dans  le» 
mœurs  :  le  souvenir  de  leur  esclavage  les  marquait  pour  toujours , 
et  les  plaçait  bien  au-dessous  de  ceux  qui  ne  devaient  leur  li- 
berté qu'à  leur  naissance.  L'ancien  esclave  prenait  le  nom  de  aon 
patjx)a ,  il  s'attachait  ordinairement  à  sa  maison,  et,  après  l'avoir 
servi  comme  esclave,  il  le  servait  encore  comme  affranchi  (2).  n 
ne  oraignait  pas  de  se  livrer  à  des  occupations  qu'un  ingénu  u'eùt 
pas  vuulu  remplir,  comme  celle  de  diriger  un  commerce,  un  aa- 
vire,  une  boutique;  quelquefois  il  se  rendait  utile  par  ses  oon- 
naissances  dans  les  affaires  ou,  dans  la  juri^rudence  ;  souvent 
il  devenait  le  confident  y  le  complice'  de  son  patron  ;  la  plupart  de 
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empermm  qui  ont  laissé  dans  Thistoire  nu  nom  flétri  mrent 
pour  conseillers  des  affranchis  :  Narcisse  inspira  et  dirigea 
presque  tous  les  forfaits  de  Kéron  ;  mais  q[uelqaefois  aussi  ces 
esclaves  libérés  semblaient  par  leurs  talents  vouloir  se  venger  de 
la  fortune.  Térence  ne  devait  la  liberté  qu'à  une  manamission, 
Hùnce  était  fils  d'affranchi  ;  ils  avaient  reçu  en  naissant  le  génie 
qui  a  fait  passer  jusqu'à  uous  leur  nom  et  leurs  ouvrages.  — 
Parles  lois  :  les  affranchis,  dans  Tordre  politique,  ne  pouvaient 
aspirer  à  certaines  dignité  ;  ils  n'avaient  pas  le  droit  de  porter 
l'anneau  d'or  (jtu  aureorum  annulorum)^  marque  distinctive  des 
dievaliers ,  qui  avait  fini  par  être  commune  à  tous  les  ingénus  ; 
enfin  il  était  défendu  aux  patriciens  de  former  des  alliances  avec 
enx.  Dans  Tordre  privé,  la  chose  la  plus  caractéristique,  c'est 
que  Taffranchi ,  en  entrant  parmi  les  hommes  libres ,  s'y  trouvait 
seul ,  sans  famille  civile  ;  et  cela  devait  nécessairement  changer 
pour  lui  tontes  les  règles  de  cette  matière ,  comme  celles  sur  la 
totdle,  sur  les  successions.  Dans  cette  position,  les  lois,  de 
concert  avec  les  mœurs ,  lui  avaient  donné  en  quelque  sorte  pour 
famille  celle  dn  patron,  son  père  (patronus)  dans  la  liberté  et  dans 
la  fOé ,  qui  lui  donnait  son  nom ,  et  envers  qui  il  avait  à  remplir 
plosieurs  devoirs  dont  la  réunion  formait  pour  celui-ci  ce  qu'on 
nonmait  les  droits  de  patronage  (jura  paironatuê). 

Am  premiers  temps  de  la  république,  il  y  avait  peu  d'esclaves, 
partant  peu  d'affranchis  :  on  les  distinguait  grandement  des  ingé- 
nus ;  plus  tard  les  esclaves  se  multiplièrent,  les  afiranclûs  aussi  ; 
dans  les  dernières  guerres  civiles  on  forma  avec  eux  des  légions, 
chose  contraire  au  droit  eonstttutif .  Âugnste  vonlnt  réprimer  par 
irinsieers  lois  ces  manumissions  répétées  [Bi$t.  du  droit, ^.  258)  ; 
mais  la  fortune  et  les  mœurs  de  l'empire  ne  ressemblaient  pas  à 
celles  de  la  république;  les  chosescontinuèrentd'avoir  leur  cours; 
les  affranchis  cît0yeBs  se  rapprochèrent  des  ingénus;  son  vent  les 
empereurs  accordaient  à  quelques-uns  d'entre  eux  le  droit  de  ré- 
génération (Jttô  regeneraiionis)j  et  par  là  ils  se  trouvaient  en  quel- 
que sorte  régénérés,  rangés  parmi  les  ingénus,  pouvant  pcurter 
Tasneaa  é'or.  Enfin  Jnstinien  finit  par  effacer  toute  différence  à 
eel  égaord;  il  accorda  à  tous  les  affiranchis  la  régénération,  et  ne 
laissa  plus  subsister,  comme  les  distmgnant  des  ingén«s,  que  les 
droits  dn  patron  et  de  sa  familk. 

LiMitini  siNit,  qui  êxjmtta  servitwêe  Sont  affiranchtseeincqfii  sont  libérés  par 

OHUMUimai  suot,  Manuinissio  autem  est  maovmisioa  cI'wm  jMHe  tmtjUude.  La 

datio  libertatis;  nam  quaindiu  <|ui8in  maouniiMiooestledondelaUberté;car, 

«rvitute  est  man^i  et  potestati  8up-  tant  qu* on  i^stesclave^on  est  sous  la  main 

positas  est  :  manumissus  liberatur  a  et  sous  la  puissance  du  inaître;par  la  ma* 

potaftate.  Qu»  res  a  jure  gentium  ori-  numission  on  est  délivré  de  cette  pnis- 

gioeai  sumfiBit  :  utpote,  cnm  jure  uêXa^  sauce  .Cette  i  natitotion  Tient  da  droit  des 

raU  ooaaea  iibcri  na«»ceretttur,  nec  esset  gens  ;  en  effet,  d^ajprès  le  droit  naturel, 

nota  manumissio,  cum  semtus  csset  tousles  hommes  naissaient  libres,  et  il  n*y 

mcognita.  55ed  poslquam  jure  pentium  avait  pas  d'affranchissement,  parce  qu'il 

kiTïwît.  »icii1s«n  est  hf  wjficSum  n*y  avait  pa«  frc^duxa^fv  Mais  lors- 
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manumissionis  ;  et  cum  uno  communi  que  le  droit  des  gens  eut  introduit  la  ser- 
noiuiuc  omues  hommes  appellarentur,  vitude,  à  la  suite  vint  le  bienfoit  de  la 
jura  ^entium  tria  hominum  gênera  esse  manumission  ;  et  tandis  que  primitive- 
cœperunt  :  liberi,  et  his  contrarium  menltousles  hommes  étaient  égaux,  on 
servi,  et  tertium  genus  libertin! .  qui  commença  d'à  près  le  droit  des  gens  à  les 
de$i$ran$  etM  servi-  diviser  en  trois  espèces  :  les  libres  ;  par 

opposition ,  les  esclaves  ;  et  troisième- 
ment les  affranchis,  qui  avaient  cessé 
d'être  esclaves, 

l^our  qu'un  homme  libéré  de  la  servitude  devint  affranchi,  U 
fallait  que  sa  servitude  fût  réelle  et  de  droit,  sinon  la  manumissiôn 
n'aurait  pas  nui  à  sa  liberté;  voilà  pourquoi  le  texte  porte  :  ex 
jmta  servitule ,le^  derniers  termes  du  paragraphe,  qui  desierant 
esse  servi,  comprennent  la  même  idée  ;  ils  ont  même  quelque  chose 
de  plus  général  que  la  première  détinition,  car  Us  ne  renferment 
pas  le  mot  manumissi,  libérés  par  manumission  :  or  il  y  avait  des 
esclaves  qui  pouvaient  être  affranchis  d'autres  manières  que  par 
manumission.  L'étymologie  de  manumissio  est  bien  naturelle  : 
de  manumissio;  les  expressions  manti»  5u6e^e  étaient  consacrées 
chez  les  Romains  pour  dire  être  sous  la  puissance  ;  l'esclave  est 
suh  manu  domini  :  voilà  pourquoi  Pacte  qui  le  délivre  de  cette 
puissance,  de  cette  main  qui  pèse  sur  lui,  se  nomme  manu- 
missio.  Mous  verrons  cependant  que  le  mot  manus ,  pris  ici  dans 
un  sens  général,  était  jadis  consacré  pour  désigner  si)écialement 
la  puissance  du  mari  sur  la  femme. 

I.  Multis  autem  modis  manumissio  1.  L*att'ranchisscment  se  fait  de  plu- 

procedit  :  aut  enim  ex  sacris  constitu-  sieurs  manières:  dans  les  saintes  églises 

tionibus  in  sacrosanctis  ecclesits ,  aut  conformément  aux  constitutions  impé> 

vindicta,  aut  inter  amicos,  aut  per  epts-  riales.  par  la  vindicte,  enti^  amis,  par 

tolam  ;  aut  per  testamentum ,  aut  per  testament  ou  par  tout  autre  acte  de  do*- 

aliam  quamlibet  ultimam  voluntatem.  nière  volonté.  Il  est  encore,  pour  ac- 

f^ed  et  aliis  multis  modis  libertés  servo  quérir  la  liberté  ,  beaucoup  d'autres 

competere  potest^  qui  tam  ex  veteribus,  moyens  introduits  tant  par  les  consti- 

quam  ex  nostris  constitution  ibus  in-  tutions  anciennes  que  par  les  nôli^. 
troducti  sunt. 

La  manumission  n'était  pas  un  acte  qui  ne  touchât  qu'à  uu 
intérêt  privé  ;  il  faut  bien  en  saisir  le  véritable  caractère.  Elle 
avait  pour  but  naturel  de  libérer  l'esclave,  et,  partant,  une  fois 
libre,  de  le  faireentrerdanslasociétéavecdes  droits  quelconques  ; 
ces  droits  étaient  même  ceux  de  citoyen.  Trois  parties  étaient 
intéressées:  le  maitrequi  perdait  sa  puissance,  l'esclave  quichan- 
^eait  de  condition,  et  la  cité  qui  le  recevait  dans  son  sein  comme 
un  de  ses  membres.  Ces  trois  parties  devaient  donc  intervenir  dans 
Facto.  Aussi  la  volonté  seule  du  maître  ne  sufiBsait-elle  pas  pour 
opérer  l'affranchissement  ;  la  cité  y  concourait  toujours  :  repré- 
sentée par  le  censeur  dans  l'affranchissement  par  le  cens  ;  par  le 
peuple  lui-même  réuni  en  comices  dans  l'affranchissement  par 
Icstanienl  ;  par  le  magistrat  dans  l'affranchisseinent  par  la  vin  - 
dicte.  Toute  manumission  faite  parle  propriétaire  seul  ne  devait 
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èire  qu'au  acte  privé;  cependant  nous  vo}oas  souvent  que  les 
maitres  affranchissaient  re.sela\e,  soit  eu  le  faisant  asseoir  à  leur 
table  en  signe  de  liberté,  soit  en  déclarant  devant  des  amis  leur 
intention;  mais  ce  n'était  là  qu'une  affaii*e  particulière  entre  Tes* 
claTc  et  son  maître,  par  laquelle  celui-ci  promettait  de  ne  point 
exercer  son  pouvoir  :  l'esclave  ne  devrenait  ni  libre ,  ni  citoyen 
romain ,  car  la  cité  n'était  pour  rien  dans  son  affranchissement, 
et  le  maitre  pouvait,  quand  il  voulait,  reprendre  cette  puissaiioe 
qu'il  ETait  promis  de  ne  plus  exercer,  car  on  ne  s'oblige  pas  en- 
vers son  esclave;  il  est  vrai  que  les  préteurs  s'y  opposaient.  Par 
la  suite,  une  loi  Juma  sanctionna  cette  juridiction  prétorienne, 
et  voulut  que  ces  esclaves  vécussent  toujours  comme  libres,  mais 
non  ocmime  citoyens  (1).  Enfin  Justinien,  sous  qui  le  titre  de  ci- 
toyen était  bien  loin  d'avoir  le  prix  qu'on  lui  donnait  à  Bome, 
ne  mit  aucune  différence  entre  ces  divers  modes  d'alTranchisse- 
ment,  et  par  là  les  esclaves  purent,  sans  le  concours  de  la  cité, 
et  par  la  volonté  seule  du  maitre,  recevoir  non-seulement  la  li- 
berté, mais  encore  les  droits  de  cité. 

De  cet  aperçu  il  est  facile  de  conclure  que  les  modes  de  manu- 
mission  se  divisent  en  modes  dans  lesquels  intervient  l'autorité 
publique,  et  modes  dans  lesquels  elle  n'intervient  pas  ;ou  modes 
publies,  modes  privés);  que  cette  division  est  importante  à  re- 
marquer dans  la  première  jurisprudence,  parce  que  les  affran- 
chissements avec  intervention  de  l'autorité  publique  étaient  les 
iieuis  qui  existassent  primitivement,  les  seuls  qui  produisissent 
des  effets  sanctionnés  par  le  droit;  et  depuis  la  loi  Jl^ia  ,  parce 
que  les  affranchissements  publics  rendaient  seuls  citoyens ,  les 
autres  ne  donnant  que  l'exercice  irrévocable  de  la  liberté;  mais 
que,  sous  Justinien,  la  même  importance  cesse,  puisque  tous  les 
modes  produisent  les  mêmes  effets. 

Modes  publics  de  manumission. 

Manumission  par  le  cens  (censu).  Lorsque  le  censeur  faisait 
le  recensement  des  citoyens,  intervenaient  devant  lui  l'esclave 
qu'on  voulait  libérer,  le  maitre  qui  renonçait  à  sa  puissance,  et 
alors,  en  vertu  des  pouvoirs  qui  lui  étaient  confiés,  ce  magistrat 
inscrivait  l'esclave  sur  les  tables  du  cens  au  nombre  des  Romains; 
formalité  toute  simple ,  toute  naturelle ,  qui  n'était  qu'un  corn- 

[l)  Tout  ce  que  nou^  venons  de  dire  se  déduit  comme  une  conséquence  forcée  des  di- 
verses dispositions  sur  les  affranchissements  et  de  la  nature  de  cet  acte.  Voici  à  ce  su|et 
tin  passage  qui  est  trop  saillant  pour  ne  point  le  citer  ;  il  est  puisé  chez  un  ancien  juris- 
«onsulte  romain.  *Fr%mum  ergo  videamut  qiMle  êit  quod  dicitur,  eoi  qui  inter  amico» 
opud  veUres  manumiUebantur,  non  eite  liberoi,  ted  domini  voluntate  in  liberUUe  mo- 
rari,  et  tanium  ierviendi  metu  liberari,  ànUa  enim  una  libertas  erat  ;  et  liberUu  fiebaî 
vel  ervindicta,O0Z  ex  testamento,  velin  ccnsu  ;  et  civitas  romana  competit  manumiaaw^ 
qvœ  aippellatur  légitima  libertas.  Hi  autem  qui  domini  voUtntate  in  libertate  erant, 
manrlSiQt  servi ,  et  manumiseores  avdehant  eoi  iterum  per  vim  in  eervitutem  dueere  : 
md  tMerveniêbat  frœtor,  et  non  permit^hat  manumiêewm  8fr^*ire ,  et**.  »  (  VeteriS' jure- 
ton^.  fragment.  De  manum.  $  6. } 
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mencement  d'exécution  dee  effets  que  devait  produire  l'affiran- 
ohiBsement  Tel  est  le  premier  mode  de  manumission  dont  le 
souvenir  nous  soit  conservé;  il  prend  son  origine  peu  de  temps 
après  Servius  {Hitloire  du  droit,  p.  43).  Sous  l'empire,  l'instita- 
tion  du  cens  tomba  en  désuétude.  Pendant  deux  cents  ans  envi- 
ron, depuis  Vespasieu  jusqu'à  Déeius  (de  827  de  R.  à  t002),  ou 
ne  fit  aucun  recensement,  et  dans  l'intervaUe,  les  jurisconsultes 
paf  lent  de  la  manumission  par  le  cens ,  les  uns  comme  existant 
toujours  (1),  parce  qu'elle  n'était  pas  abolie  de  droit;  les  autres, 
(x>mme  n'existant  plus,  parce  qu'elle  était  tombée  en  désué- 
tude (2).  L'empereur  Dédus  (  1002  de  B.  —  249  de  J.-C.)  fit 
faire  un  recensement  qui  fut  le  dernier. 

Manumission  par  la  vindicte  (vindicla).  L'affranchissement 
dont  nous  venons  de  parler  ne  se  présentait  que  tous  les  dnq 
ans  ;  il  ne  pouvait  longtemps  suffire.  Cependant  quel  moyen 
trouver  pour  rendre  libre  et  citoyen  un  esclave  sans  l'inscription 
sur  le  cens?  Une  action  symbolique,  toute  dans  le  génie  des  pre- 
miers Romains,  donna  ce  moyen.  liorsqu'un  homme  libre  était 
injustement  en  servitude ,  quelque  citoyen ,  dans  son  intérêt, 
s'adressait  au  consul  rendant  la  justice,  et  le  vendiquait  en  li* 
berté  {in  libertalein  vindiccLbat)  (*3).  Alors  avait  lieu  le  procès 
nommé  causa  liberalis,  à  la  suite  duquel  était  prononcé  le  juge- 
ment qui  le  déclarait  libre  (4).  Une  représentation  fictive  de  oe 
procès  conduisit  a  la  manumission.  Le  maître  et  l'esclave  se  pré- 
sentaient au  consul;  là,  avec  des  formalités  qui  ne  nous  sont  pas 
bien  connues,  un  ami,  ou  le  licteur,  jouant  le  rôle  de  demandeur 
{adsertor  libertalis)^  feignait  de  vendiquer  la  liberté  comme  ap- 
partenant à  cet  homme  ;  le  maitre  ne  contestait  pas  ;  et  le  magis- 
trat, rendant  une  espèce  de  décision,  le  déclarait  libre  selon  le 
droit  des  Romains.  C'était  ainsi  qu'on  parvenait  au  but  qu'on 
voulait  atteindre.  Dans  ces  formalités  figurait  une  baguette  {fes- 
tuca,  vindicta)^  espèce  de  lance  qui,  chez  les  Romains,  peuple 
guerrier  et  spoliateur,  était  un  symbole  de  propriété  et  s'em- 
ployait dans  toutes  les  procédures  où  il  s'agissait  de  vendiquer. 
'^Fesluca  auiem  utebanlur  quaêi  hastœ  loco^  iigno  quodamjusii 
dommtt  :  maxime  (enim)  sua  esse  credebant  qua  ex  h^tibus  ce- 
pissent  »  (5).  Cette  lance  était  apposée  sur  l'esclave  lorsqu'on  le 
vendiquait  en  liberté  (in  libertatem  mndicare)^  et  voilà  pourquoi 
l'affranchissement  par  ce  moyen  se  nommait  vindicia  manumis- 
sio. — Les  magistrats  devant  qui  se  faisait  cet  acte  furent  d'abord 
les  consuls  ;  on  y  ajouta  les  préteurs ,  lorsque  leur  juridiction 
eut  été  créée  ;  puis  les  proconsuls  et  les  divers  présidents  des 
provinces. 


(  1)  Gaitts.  1.  17. —  [t)  Ulpicn.  T.  1.  g  8.  frag.  B*i*xprime  ainsi  :  «  Cenw  tnanumiUe- 
bantur  olim  qui  Itiilraii  centu  Romœ  jiutu  {îominot'um  inter  eivu  romanoê  centwm 
prùfUebantur»» — (3)  Ce  demandeur  éuit  nommé  atlsertor  lUieriatiê.  <-  M>  hi^,  40. 
19.  Df  liherali  causa.  —  '5^  Gain'».  4.J5  l(j.  inftn. 
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Celte  opniou  sur  l'aAraneliiitnMiil  par  la  viiidMe,  emcn^Pd 
ootttestée  à  Tépoque  où  elle  a  été  émisedans  la  première  éditîe»  de 
CÊk  ou^Tage ,  est  aujourd'hui  vulgaire  et  c*oasidérée  eomvie  liors 
de  éogte.  L'afiranchmement  par  la  vindicte  u'était  qu'uM  appli-^ 
calionpartiealière  à^Vimjure  c««mo(l);  quant  aux  détaib  des  fo]^* 
nudités  et  des  paroles  employées,  quellea  qu'eUea  fuœent,  elles 
tombèrent  en  désnétifde  sous  les  empereurs.  Un  fragment  d'Her- 
mogénien  nous  apprend  que  raffranehissement  se  faisait  de  son 
temps  sans  que  le  maître  pariât;  les  paroles  solennelles  étaient 
supposées  prononcées  (2)  ;  il  n'était  pas  nécessaire  que  le  magis- 
trat fût  à  son  tribunal  :  il  pouvait  affranchir  en  cpidque  lieu  qu'il 
fût.  Ulpien  dît  même  avoir  vu  le  préteur  affranchir  étant  à  la 
campagne,  sans  que  ses  licteurs  fussent  présents  (3). 

Ifamumission  par  testament  {iestamento).  Le  testament  ne 
peinraitètrefait primitivement  que  devant  les  comices  du  peuple, 
qui  devaient  ratifier  les  volontés  du  testateur,  eommes^ls'agissait 
de  ratifier  un  projet  de  loi.  Il  était  naturel  qu'on  pût  affranchir 
par  ee  moyen ,  puisque  le  peuple  lui-mâme  y  eoneouraît.  L'es^ 
dave  n'y  intervenait  pas  plus  que  tout  antre  légataire,  parce  que 
le  testament  n^est  fait  que  pour  le  moment  de  la  mort  du  testa- 
teur, et  jusque-là  ne  produit  aucun  effet.  Par  la  suite,  les  forma* 
lités  devinrent  moins  rigoureuses  !  an  lieu  de  IHntenrention  du 
peuple,  il  suffit  de  celle  d'un  certain  nombre  de  témoins;  mais 
les  manumissions  n'en  oontinuèrant  pas  moins  à  pouvoir  être 
faites  dans  eet  acte.  «^  On  donnait  ainsi  la  liberté  directement 


^  lin»       ■  I 


(1^  Il  ne  faat  pas  s'arréiar  «i»  diver^ef  descri»ti«ns  hy|M)(h«tiqvefi  et  souvent  coatra- 
dictoires  de  la  loanumission  par  la  vindicte.  Le  Ucteur,  suivant  hs  uns,  le  maître,  sui- 
vant d*aatrefl,  taisÎMant  FeMlave  pour  mieux  Vindii|aev  au  naglstrat,  déclarait  san  in- 
tantion  :  kmte  kominêm  Hbfrum  #««•  volo,  et ,  après  lui  atoir  donné  «n  sçufflet ,  comme 
damier  acte  de  ta  puissance,  il  le  repoussait  en  le  faisant  tourner  sur  lui-même,  et  lui 
disant  :  Àhito  quo  tmUt.  Le  préteur  alors  faisait  imposer  la  baguette  (  vindicta  ) ,  et  le 
décUrttt  libre  :  Àio  U  liberwm  morê  Qniritium.  AuJQvrd'liui,  avee  les  notions  que  naos 
poMédons  sur  les  actions  de  U  loi,  les  méprises  ne  sont  plus  permises  sur  le  caractère 
générml  de  cet  acte.  Une  infinité  de  raisons  prouvent  que  la  manumission  par  la  vindicte 
était  sue  fictioB  da  la  Muaa  Hheraliê.  On  justifia  ainsi  de  la  manièceia  plus  satiafaisante 
comment  on  fut  amené  à  se  passer  de  Viaserintion  sur  le  eens  i  de  plus  on  cite  à  Tappui 
pins  d'nn  temple  de  fictions  pareilles.  Voulait-on  donner  à  <|uelqu'un  la  propriété  ro^ 
maim  d*one  chose  qui  ne  lui  appartenait  pas,  on  représentait  devant  le  préteur  un  pro- 
ois.  Celui  à  qui  on  voulait  donner  feignait  de  vondiquet  l«  chose,  le  maître  ne  conteataU 
pas  ;  et  le  magistrat,  comme  rendant  sa  décision,  donnait  ^ain  de  cause  à  celui  qui  avait 
vendiqné  (Gains.  2.  8  54.  —  Ulp,  Reg.  T.  19.  8  9  et  suiv.).  Cette  procédure  se  nom- 
mait tu  jiire  cftaso.  Vottlait*oii  donner  son  fils  en  adoption  à  quelqu'un,  oe  dernier. 
a|ièa  les  formalités  nécessaires  pou?  détruira  la  puissance  paternelle  du  père ,  ven- 
diqnait  le  fils,  devant  le  magistrat ,  comme  sien  ;  le  père  ne  contestait  paa,  et  1o  préteur 
attrfhoait  le  Ils  au  vendiquanl  (  Aul.  Gel.  h.  tB.)*  C'était  une  application  spéciale  de 
l'tu  imt  e9$»io.  La  manumisaion  par  U  vtJidicte  en  était  une  autre.  •—  C'est  ainsi  que  s'en 
explique,  fort  exactement,  Boetuius.  dans  ses  notes  sur  les  Topiauos  de  Cicéron  :  «  Erat 
efiam  pars  altéra  accipiendas  libertatis,  qute  vindicta  vocabatur.  Vindirta  vero  est  virgule 
qaodam,  quam  lictor  manumittendi  servi  eapiti  iraponens,  eumdem  servum  in  libertatem 
vindicabat,  dicens  quaedam  verba  solemnia,  atque  ideo  illa  virgule  vindicta  vocabatur.» 
—  D*après  Tite-Live  (  L.  2.  c.  5  ),  l'expression  manumtsato  vindicta  viendrait  d*un  es- 
elave  nommé  Vindicius,  qui,  le  premier,  aurait  été  affrauehi  de  cette  manière  pour  avoir 
découvert  la  oonspiration  des  fils  de  Brutus.  Théophile  rapnortt*  les  deux  étymologies. 
Noua  n'hésitons  pas  à  considérer  celle  de  Tite-Live  comme  fabuleuse.  -■-  f9\  D.  40.  S. 
93.  f.  Hermog.  —  f^)  I>.  40.  9.  8.  f.  Hp. 
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OU  par  fidéiooiiimis.  Directemmt  y  quand  le  testateur,  sans  tm- 
ployer  aucun  intermédiaire,  déclarait  sa  volonté  :  «  Sertms  meus 
Cratinus  liber  esto  ;  liber  sit  ;  Cratinum  liberum  essejubeo;  »  par 
fidèicommis,  quand  le  maître  employait  une  personne  interposiée, 
qu'il  priaitd'affranchir  l'esclave  :  <<  Heresmem,  rogo  te  utSaccum, 
vicini  mei  servum^  manumittas  ;  fidti  commilto  heredis  mei  ut  isle 
eumservum  manumittat»  (1).  Les  différence^entre  ces  deux  modes 
étaient  grandes.  La  liberté  directe  ne  pouvait  être  donnée  par  le 
testateur  qu'à  son  esclave  (2),  la  liberté  fidéicommissaire  même 
à  l'esclave  d'autrui  (3),  l'héritier  était  chargé  de  l'acheter  et  de 
l'affranchir  :  l'esdave  affranchi  directement  était  libre  de  plein 
droit,  du  moment  qu'il  y  avait  un  héritier  (4)  ;  l'esdave  afiranchi 
par  fidéicommis  ne  devenait  libre  que  lorsque  l'héritier  ou  la 
personne  chargée  du  fidéicommis  l'affranchissait  :  le  premier 
était  affiranchi  du  défunt  ;  on  le  nommait  libertus  orcinus,  parce 
que  son  patron  était  chez  les  morts  (ad  orca)  ;  la  famille  de  ce 
dernier  était  investie ,  selon  le  droit  ordinaire ,  de  la  partie  des 
droits  de  patronage  qui  devaient  lui  revenir  (5);  le  second  avait 
pour  patron  celui  qui  avait  été  chargé  de  l'affranchir  (6).  —  Ou 
pouvait  aussi ,  par  testament ,  donner  la  liberté  sous  condition , 
ou  à  partir  d'un  certain  jour  {sub  conditioner  a  dié)j  mais  non 
jusqu'à  un  certain  jour  (ad  diem)  (7)  ;  l'esclave  ainsi  affranchi  : 
Que  Pamphile  soit  libre  pendant  dix  ans,  l'eût  été  pour  toujours. 
La  raison  en  est  sensible  :  la  qualité  d'homme  libre  et  de  citoyen 
ne  peut  s'accpiérir  pour  un  moment  et  se  perdre  sans  motif  pos- 
térieur. 

Manumission  dans  les  églises  (m  sacrosanctis  eccksiis).  Nous 
trouvons  au  Code,  sur  ce  mode  d'affranchissement,  deux  consti- 
tutions rendues  en  316  de  .L-C,  lorsque  Constantin  partageait 
encore  l'empire  avec  Licinius,  et  qu'il  commençait  à  protéger  la 
reli^on  chrétienne,  époque  où  déjà,  depuis  près  d'un  siècle,  le 
cens  n'avait  plus  eu  lieu.  Cette  manumission  se  faisait  devant  les 
évèques  en  présence  du  peuple  ;  on  la  constatait  par  un  acte 
quelconque  que  signait  le  pontife  (8).  11  paraît  qu'on  choisissait 
ordinairement  pour  cette  formalité  un  jour  de  fête  solennelle , 
comme  celle  de  Pâques.  Cujas  rapporte  un  pareil  acte  qui  se 
trouvait  gravé  sur  la  pierre,  au-dessus  des  portes  de  l'ancienne 
cathédrale  d'Orléans,  et  qui  se  réfère  à  l'époque  féodale  du  moyeu 
âge,  où  cette  institution  s'était  maintenue  avec  quelques  modifi- 
cations :  Ex  beneficio  S.  fper  Joannem  episcopum  et  per  Alber- 
tum  S.  f  Casatum.  foetus  est  liber  Lemtbertus,  teste  hm  sancta 
(*cclesia  (9).  «  Par  la  grâce  de  la  sainte  Croix,  parle  ministère  de 
Tean,  évêque,  et  par  la  volonté  d'Albert,  vassal  de  la  sainte  Croix, 

(I)  Ulp.  Reg.  T.  5.  §  7.  —  (?)  D.  40.  4.  36.  —  In»l.  2.  24.  5.  —  {3}  D.  40.  5. 
M.  p.  f.  Paul.  —  Ulp.  Reg.  î.  10.  —  (4)  D.  40.  4.  U.  g  2.  f.  Pomp.  et  25.  f.  Ulp.  — 
Ulp.  Reg.  I.  22.  —  (5)  Cod.  7.  6.  I.  g  7.  —  (6)  Ulp.  Reg.  T.  2.  g  8.  —  f7)  J).  40. 
4.  1.  33.  34.  f.  Pâul.  —  (8)  Cod.  t.  13.  —  (»)  Cuj.  In^t.  D.  Jusit.  noUp. 
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Lettibertiis,  esclave  de  ce  dernier,  a  reçu  la  liberté  en  présence 
des  fidèles  de  cette  église.  » 

Modes  fMdvis  de  manumission. 

Par  lettre  {per  epistolam).  Les  maîtres,  dit  Théophile ,  écri- 
yaient  quelquefois  à  un  esclaye  qui  se  trouvait  loin  d'eux, 
qu'ils  lui  permettaient  de  vivre  en  liberté.  C'est  là  l'origine  de 
raffiranchissement  per  epistolam.  Justinien  exigea  que  la  lettre 
ou  récrit  qui  contenait  la  manumission  fût  signé  de  cinq  té- 
moins (1). 

Entre  amis  {inter  atnicos),  La  déclaration  du  maître,  faite  de- 
vant ses  amis,  mettait  l'esclave  en  liberté.  Justinien  fixa  le  nom- 
bre des  témoins  présents  à  cinq.  On  dressait  un  acte  dans  lequel 
ils  attestaient  avoir  entendu  la  déclaration  (2). 

Par  codicille  {per  codicillum).  Le  codicille  est  un  acte  sans  so- 
lennité, dans  lequel  on  pouvait  exprimer  ses  dernières  volontés 
relativement  aux  dons,  legs  et  autres  dispositions  particulières 
dont  on  chargeait  l'héritier.  Justinien  exigea  que  le  codicille  fût 
signé  de  cinq  témoins  (3).  On  pouvait  affranchir  dans  cet  acte  ; 
et  c'est  à  ce  mode  de  manumission  que  font  allusion  les  expres- 
sions de  notre  texte,  Per  quamlibet  aliam  ultimam  voluntatefii. 

n  était  encore  plusieurs  autres  modes  exprimés  dans  une  con- 
stitution de  Justinien  (4)  ;  les  voici  :  Si  un  maître  a  chassé  et 
abandonné  sans  secours  son  esclave  dangereusement  malade,  ou 
bien  sHl  a  pr6stitué  une  esclave ,  vendue  sous  condition  qu'elle 
ne  le  serait  pas,  l'esclave  devient  libre  sans  patron.  —  Si  l'es- 
dave,  d'après  la  volonté  du  défunt  ou  de  son  héritier,  a  précédé 
le  convoi  de  son  maître  portant  le  bonnet  de  la  liberté,  il  sera 
libre ,  afin  que  le  maître  ne  se  soit  point  donné  avec  ostentation 
le  faux  mérite  d'un  affranchissement  simulé.  —  Si,  après  avoir 
plaidé  contre  un  homme ,  et  l'avoir  fait  déclarer  son  esclave,  on 
reçoit  de  quelqu'un  le  prix  qu'il  vaut.  —  Si  le  maître  a  marié  à 
un  homme  libre  une  femme  esclave  en  lui  constituant  une  dot. — 
S'il  a,  dans  un  acte  public,  donné  à  son  esclave  le  nom  de  son  fils. 
—  Si,  en  présence  de  cinq  témoins,  il  lui  a  remis  ou  s'il  a  déchiré 
les  titres  constatant  sa  servitude.  — On  avait  bien  autrefois  quel- 
ques autres  moyens  d'affranchir  sans  solennité  :  par  exemple, 
lorsque  le  maître  faisait  asseoir  l'esclave  à  sa  table  en  signe  de 
liberté  {per  convivium ,  per  mensam,  inter  epulas)-^  mais  Justi- 
nien n'a  sanctionnéqueles  modes  que  nous  venons  de  rapporter, 
et  quelques  autres  indirects  que  nous  aurons  occasion  de  voir  (5  . 

II.  Servi  autem  a  dominis  semper  2.  Il  est  d*usage  que  les  maîtres  puis- 

manumitti  soient  :  adeo  ut  vel  in  tran-  sent  toujours  affranchir  leurs  esclaves; 

siUi  manumitiantur,  veluti  cum  praetor,  ils  le  font  môme  au  passage,  par  exem- 

an  pfaesea»  aut  proconsul  in  balneuro,  pic.  quand  le  préteur,  le  proconsul  ou  le 

vcl  in  theatrum  eunt.  président  vont  au  bain  ou  au  tliéâtre. 

f  1)  CM.  7.  6.  t.  8  I.  —  (î)  Cod.  7.  n.  2.  ^  (3)  Cod.  6.  .%.  8.  j^  3.  —  U)  Cod. 
7.  lî.  ?>  à  15.  —  (5)  Cod.  7,  0.  l?. 
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.m»  LltoeTtiaortim  autcati  atatia  tri-  Il  1  m  nffringhir  pnnTuint  prrrJflèfBi 

partitus  antea  fuerat.  Nain  qui  manu-  ment  se  trouver  ôkqa  trois  étals  4iffé* 

mitlebantur.  modo  majorcm  et  justam  rents.  Car  tantôt  ils  acquéraient  une 

libertatem  consequebantur,  et  flebuit  libertéentièreet  légitime,  et  devenaient 

cives  Romani;  modo  minorem,  et  Latini  citoyens  romains  ;   tantôt  une  liberté 

ex  lege  Junia  Norbana  fiebant;  modo  in-  moindre,  et,  d'aprèsla  loi  JuIiaNorbana, 

feriorein,  et  flebant  ex  leçe  i£lia  Sentia  ils  étaient  Latins;  tantôt  une  liberié  in- 

dedititiorum  numéro.  9ed,  deditttiorum  Ame,  et.  par  la  loi  JE&k  Senlia,  ib  étaient 

quidam  pessima  conditio  jam  ex  muitis  au  nombre  des  déditiees.  Maia  déjà, 

temporibus  in  desuetudinem  abiit;  Làli*  depuis  longtemps ,  les  derniers  de  ces 

norum  vero  nomen  non  frequentabatur;  affranchis,  les  déditices ,  ont  disparu  de 

ideoque  nostra  pietas  omnia  augere  et  Tusage;  le  titre  de  Latin  était  rare;  aussi, 

in  meliorem  statum  reducere  desiderans,  désirant  tout  compléter  et  tout  amélio- 

duabuscorstitutionibusboe  emendavit^  rer,  notre  bumanité  a  corrigé  ee  poiol 

et  in  pristinum  atatum  reduxit;  quia  et  en  le  ramenant  à  son  premier  état.  Eo 

in  primis  urbis  Romae  cunabulis  una  effet,  dès  le  berceau  de  Rome,  la  liberté 

atquesimplex  libertas  coropetebat,id  est,  était  une,  la  même  pour  raffina nchi  que 

eadem  quam  habebat  manumissor,  nisi  pour  rafflranchissant,  si  oe  n'est  que  ce 

quod  scilicet  tibertinus  ait  qui  œanumit»  dernier  était  iAgânUi  Vautre  affiranebi. 

titur,  licet  manumissor  ingenuus  sit.  Et  En  conséqiienco ,  en  promulguant ,  sur 

dedititios  quidem  per  constitutionem  Tavis  de  illustre  Tribonien,  questeur, 

nostram  exputimns,  quam  promulgavl-r  ces  décisions  qui  ont  éteint  toutes  les 

mus,  inter  nostras  decîsiones,  per  quas,  dieoussions  de  l*anelea  droit,  nous  7 

suggerente  nobis  Tribooiano,  viro  ex*  avons  compris  une  oonstitulion  qui  sup» 

celso,  qusestore,  antîqui  juris  alteroa-  prime  les  déditices,  I^e  même   nous 

tiones  placavimus.  Latinos  autem  Ju-  avons ,  à  Tinstigation  du  même  ques- 

nianos,  et  omnem  quse  circa  eos  fùerat  teur ,  eflHcé  les  Latins  Juniens  et  tout 

observantiam ,  alla  oonstHutione ,  per  ce  qui  les  eoooernatt,  par  une  autre 

ejusdem  quastoris  suggestiouem,  cor*  oonstitulion  qui  brille  parmi  les  lois  im* 

reximus,  qu»  inter  impériales  radiât  périales.  Tous  les  affranchis,  sans  éta* 

sanctiones.  Et  omnes  libertos,  nuUo  nec  blir ,  comme  autrefois ,  de  différence 

aetatismanumissi  nec  dominii  manumit-  selon  leur  âge,  le  genre  de  propriété  de 

tentis,  nec  in  manumissiORis  modo  dis-  raffraochissant  ou  le  mode  dto  mamimis* 

crimine  habite ,  sicut  jam  antea  obser«i  sioo ,  nous  les  avons  rendue  oito^fons 

vabatur,  civitati  roman»  donavimus  ;  romains,  en  sjoutant  plusieurs  moyens 

muitis  modis  additis ,  per  quos  possit  nouveaux  de  donner  à  un  esclave  la 

libertas  servis  cum  ci  vitale  romana ,  liberté  jointe  aux  droits  de  cité,  la  seule 

qos  sola  est  in  prœseitti,  pnestari.  qui  existe  aujourd'hui. 

Primitivement  la  liberté  était  une  et  indivisible.  Tout  affran- 
chissement produisait  deux  effets  :  1^  Le  maître  renonçait  à  ses 
pouvoirs  de  propriétaire;  2°  les  droits  de  cité  étalent  accordés  à 
l'esclave.  Par  une  conséquence  naturelle,  il  fallait  donc  T  que 
le  maître  fût  propriétaire  de  l'esclave  d'après  le  droit  civil  (domt- 
nu$  ex  jure  Quiritium);  T  que  la  cité  intervint  pour  consentir  à 
Taffranchissement,  c'était  ce  qui  avait  lieu  dans  les  manumis- 
sions  censu,  vindicta,  testamenio.  Si  celui  qui  affranchissait 
n'était  pas  propriétaire  d'après  le  droit  civil ,  et  ne  faisait  que 
posséder  l'esclave  dans  ses  biens  (in  bonis) ,  ou  bien  si  Taffran- 
chissement  était  fait  sans  solennité,  l'esclave  ne  devenait  pas  li- 
bre; mais ,  d'après  la  volonté  de  l'affranchissant,  il  vivait  en 
liberté  {in  libertate  morabatur),  il  était  délivré  seulement  de  la 
peine  de  servir  (  tantum  serviendi  metu  liberabatuT)  ;  restant 
toujours  esclave  de  droit,  tout  ce  qu'il  acquérait  était  à  son  maî- 
tre; celui-ci  même  aurait  pu,  d'après  le  droit  civil,  le  faire  ren- 


TIT.    Y.    ras  AfFBANCIUS.  171 

trer  8006  sa  puiasaiiee  :  maifl  te  préteur  s'y  opposait,  etaMlemeiit 
le  maitre  venait  y  à  la  mort  de  l'esclave  ^  jx^ndre ,  comme  pro« 
priétaire,  tout  ce  que  celui-ci  laissait  (1). 

La  loi  iElia  Sentia^  rendue  en  757,  sous  Auguste,  apporta 
plusieurs  modiiietftions  aux  affrandiissements,  entre  autres  celles 
que  Toici  ;  elle  exigea,  pour  que  l'esclave  affranchi  devint  libie 
et  citoyen,  qu'il  eût  trente  ans^  à  moins  qu'on  aie  l'affranchit  par 
la  vindicte,  après  eu  avrâr  fait  approuver  te  motif  par  un  oonseil 
{apvd  cotuiHumjuBta  causa  approbaia)  (2).  De  plus  elte  décida 
que  les  esclaves  qui,  pendant  leur  servitude,  avaient  été  jetés 
dans  les  fers^  marqués  d'un  fer  chaud,  ou  mis  à  la  question  pour 
un  crime  dont  ils  étaient  restés  convaincus  {$i  in  ea  noxa  fuisse 
conmeti  sini)  (3),  ne  pourraient  plus,  même  lorsqu'ils  réuniraient 
dans  leur  affranchissement  les  trois  conditions  voulues,  aequérir 
les  droits  de  citoyen,  et  seraient  assimilés  aux  déditices  :  on 
nommait  ainsi  des  peuples  qui  jadis  prirent  les  armes  contre 
B<»ne,  et  qui,  après  avoir  été  vaincus,  se  rendirent  à  discrétion 
(qui  quondam  (idversuê  populum  romanum,  armis  suscepiis,  pu- 
gnavêrunt,  etdeinds  vitii  se  dêdonmt)  ;  tesBomains  leur  laissèrent 
la  vie  et  la  liberté  en  les  flétrissant  du  nom  de  Didiiices  (4).  n  y 
eut  dès  lors  deux  classes  d'affranchis,  les  dtoyens,  les  déditices  ; 
quant  aux  esdavec^,  qvi  libertale  morabantur,  on  ne  pouvait  en- 
core les  compter  comme  affranchis. 

Mais  la  loi  Junia  Norbana,  que  l'on  crmt  rendue  en  772 ,  sous 
Tibère  (5),  fit  de  ces  derniers  une  troisième  classe  qui  fut  assimi- 
lée, pour  les  droits,  aux  Romains  conduits  et  incorporés  dans 
des  colonies  latines,  et  ces  affranchis  furent  nommés  Latins 
Juniens;  Latins ,  à  cause  de  leur  position ,  Jnniens  à  cause  de  la 
loi.  «  L€Uinos  ideo,  nous  dit  Gains,  quia  lex  eos  libéras  perinde 
esse  voluit,  atque  si  esseni  cives  rùtnani  ingenui,  qui  ex  urbe  Rama 
in  Laiinas  colonias  dedueti  Latini  eolonarii  esse  catperuni;  Jvr- 
nianos  ideo ,  quia  per  legem  Juniam  liberi  faeii  sunt,  etiamsi  non 
cives  Romani  (6).  v  (Voir  sur  les  diverses  oolcmies  notre  Hist.  du 
Dr.  rom.,p.  152). 

On  compta  alors  trois  classes  d'affranchis  :  r  les  affranchis  ci- 

{i)  Vpteris  Jnreeons.  frag.  Demtfldin.  gg6  et  7.  •—  (S)  G.  1.  SS  ^^'  i9.—  {Z)  0. 
1.  S  13.  PmI.  Sent.  L.  4.  T*  IS.  (  9.  ^  (4)  G.  1.  g  14.  *-Tk«o|rii.  h.  t.  ^  <5)  11 
faut  «vouer  que  plusieurs  raisons,  et,  entre  autres,  quel({ues  phrases  de  Gaîus  et 
d'Ulpien  pourraient  faire  penser  que  ,  lors  de  la  loi  Mita  Sentta  y  la  classe  des  affran- 
cfaÎB  latins  ëtsit  déjà  admise,  et  que  par  conséquent  1*  loi  Julia  l^arhanm  est  anté- 
rieure à  la  loi  /Elia  SeiUia^  Cependant  ces  phrases  s'expliquent  par  les  réflexions  sui- 
vantes :  La  loi  jËlia  Sentta,  portant  quelques  prohibitions  nouvelles  aux  affranchisse- 
ments ,  empêcha  dans  certains  cas  que  VesclaYe  affranchi  ne  devint  citoyen  (non  ifoluit 
mtummisto»  eivet  rmnanoi  fUri.  G.  1.  g  18  )  ;  elle  l'assimila  à  celui  qui  vivait  en  li- 
berté d'après  la  volonté  de  son  maître  (  pmnoe  haberijubet,  atque  si  domtm  voluntate 
in  Ubêrtate  eêset.  Ulp.  Reg.  T.  1.  g  IS).  Enfin,  la  loi  Ania  vint ,  et  dèl  loto  eet  esclave 
fut  Latin  Junien  {iiêoque  fU  LatinU9.  Ibid.).  Si  Gains  et  Ulpien  réunissent  quelquefois 
cem  conséquences;,  c'est  qu'ils  écrivent  postérieurement  aux  deux  lois  ,  à  une  époque  où 
leurs  dispositions  étaient  en  vigueur  ensemble  et  se  réunissaient.  -«  (6)  Gafus  3.  g  56. 
—  Voiraim^i  1.  g  !??,  pt  Vpter.  Jur.  frag.  g  8. 
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loyens  dans  l'affranchissement  desquels  concouraient  ces  trois 
choses  :  que  l'esdaTe  eût  trente  ans ,  que  le  maître  eût  le  domaine 
du  droit  civil,  que  le  mode  de  manumissiou  fût  Tun  des  trois 
modes  publics  reconnus  par  le  droit  ;  2''  les  déditices  qui  avaient 
été 9  pendant  leur  esclavage,  punis  pour  un  crime;  3^  les  Latins 
Juniens  qui  n'avaient  commis  aucun  crime,  mais  à  Taffran- 
diissement  desquels  manquait  une  des  trois  circonstances  dont 
nous  venons  de  parl^. 

Les  affranchis  citoyens  jouissaient  de  tous  les  droits  civils , 
sauf  les  différences  résultant  de  ce  qu'ils  n'étaient  pas  ingénus. 

Les  déditices  ne  jouissaient  que  de  la  liberté  et  des  droits  na- 
turels accordés  jadis  aux  peuples  auxquels  on  les  avait  assimilés. 
Us  ne  pouvaient  acquérir  qae  par  les  moyens  permis  aux  étran- 
gers ;  ils  ne  pouvaient  faire  de  testament  ;  ils  ne  pouvaient  de- 
meurer à  Bome  ou  dans  un  rayon  de  cent  milles,  sous  peine 
d'être  vendus  publiquement,  eux  et  leurs  biens;  il  ne  leur  était 
ouvert  aucun  moyen  de  changer  d'état  et  de  devenir  citoyens  (1  )  ; 
enfin,  à  leur  mort,  le  maître  venait  prendre  leurs  biens,  par 
droit  de  succession ,  s'ils  avaient  été  affranchis  publiquement 
avec  toutes  les  conditions  voulues;  sinon  par  droit  de  i)écule  et 
comme  étant  toujours  leur  propriétaire  (2). 

Les  Latins  Jnniens  n'avaient  pas  les  droits  de  citoyen  romain. 
Bans  l'ordre  politique,  les  droits  de  suffrage,  l'aptitude  aux 
fonctions  publiques  leur  étaient  refusés;  dans  l'ordre  privé,  ils 
ne  pouvaient  être  nommés  directement  héritiers,  légataires  (3) 
ou  tuteurs  (4),  ils  ne  pouvaient  faire  de  testament  :  la  loi  Junia  le 
leur  interdisait  expressément  (5);  mais  ils  avaient  le  commercium , 
ou  droit  d'acheter  et  de  vendre  ,  même  par  moffMxpaiiwi  (6)  ; 
la  faction  de  testament,  en  ce  sens  qu'Us  pouvaient  concourir  à 
sa  confection  per  œs  et  Hbram,  en  qualité  de  empfor  familiw  . 
libripens  ou  testis ,  puisqu'ils  pouvaient  figurer  dans  une  raanci- 
pation  (7)  ;  enfin  Us  pouvaient  recevoir  par  fidéicommis  (8).  A 
leur  mort ,  leurs  maîtres  continuèrent  toujours  à  prendre  les 
biens  qu'ils  laissaient,  comme  s'Us  n'avaient  pas  cessé  d'être  es- 
claves :  ce  qui  fait  dire,  dans  les  Instituts,  qu'à  leur  dernier  sou- 
pir ils  perdai^t  à  la  fois  la  vie  et  la  liberté  :  «  In  ipso  ultimo  spî- 
ritusimtU  animam  atqiie  libertatem  amittebant  »  (9).  Mais  un  I^a- 
tin  pouvait,  de  plusieurs  manières,  passer  à  l'état  de  citoyen  (  10)  : 
heneficio  principali ,  si  l'empereur,  par  un  rescrit,  lui  accor- 
dait cette  faveur  ;  liberis,  si,  ayant  contracté  mariage  et  ayant 
un  enfant,  il  se  présentait  devant  le  préteur  ou  le  président  de 
la  province,  et  prouvait  ce  fait  (causam  probare)  :  U  devenait  ci- 

(  i  )  Gaîas.  1.  S^S  S^-  ^^'  ^7.  —  (9)  Gaius.  3.  SS  74.  7b.  76.  —  (3)  Ulp.  Reg.  tit.  Si. 
^  1«  ettit.  Sa.  ^  7.  ^  (4)  Ib.  tit.  U.  S  16.  ~  (5)  Ulp.  R^g.  tit.  SO.  |$  14.  -  (6)  Ib. 
tit.  19.  SS  4  et  5.  -.  (7)  Ib.  tit.  20.  §  8.  —  (8)  Gaiiu.  2.  $  27&.  ^  Ulp.  Reg.  tit.  96. 
JS7.  —  (9)  lott.  3.  7.  4.  —  Gnm<(.  a.  S  M5  et  «wiv.— (101  G»ïu8.  Lg^Set  «niv.— 
rip.  Reg.  T.  3.  1  et  siiIy. 
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toyen ,  ainsi  que  sa  femme  et  son  enfant  s'ils  ne  l'étaient 
pas(l);  iteratione,  s'il  était  affranchi  de  nouveau  avec  toutes  les 
conditions  qui  manquaient  à  son  premier  affiranchissement;  enfin 
de  bien  d'autres  manières  qu'Ulpien  désigne  par  ces  mots  :  militia , 
noce,  wdificio,  pistrino,  et  qui  consistent  à  avoir  servi  pendant 
an  certain  temps  dans  les  gardes  de  Rome  ;  construit  un  navire 
et  transporté  six  ans  du  blé  ;  élevé  un  édifice  ;  établi  une  boulan- 
gerie. 

Telles  sont  les  trois  classes  d'affiranchis  que  Justinieu  réduisit 
à  une  seule  (2),  en  accordant  à  tous  les  droits  de  cité,  sans  dis- 
tinguer si  l'esclave  avait  trente  ans,  si  le  maître  avait  le  domaine 
de  citoyen  (3),  si  le  mode  d'affiranchissement  était  solennel  {nul- 
lo  nec  œtatis  manumissi,  nec  dominii  manumilteniis,  nec  in  modo 
manumissionis  discrimine  habito).  Il  arriva  ainsi  qu'un  esclave 
pat  par  l'acte  particulier  du  maître,  sans  l'intervention  de  la 
cité,  devenir  citoyen  ;  mais,  nous  l'avons  déjà  dit,  quelle  diffé- 
rence entre  la  valeur  de  ce  titre  à  Gonstantinople  et  le  prix  qu'il 
avait  jadis  à  Borne  ! 

TITULUS  VI.  TITRE  VI. 

on  ET  XX  QUIBUS  CAUSIS  MAMUUITTKRB        PAR  QUI  £T  POUB  QUKLLBS  CAUSBti  IJi6  MA- 
NON P0S5UNT.  NUMISSIONS    NE   PEUVENT   ÂTHE    FA1TL.S. 

Vu  sein  de  la  république  romaine,  les  restrictions  à  la  fa<*iilté 
d'affranchir  n'étaient  point  apportées  par  les  lois  ;  elles  l'étaient 
par  les  mœurs  et  par  la  force  des  choses.  Quand  les  esclaves,  à 
cause  de  leur  grande  quantité,  devinrent  moins  chers  ^  quand  le 
titre  de  citoyen,  étendu  sur  un  pins  grand  nombre  de  sujets, 
dépouillé  par  le  despotisme  naissant  des  droits  qui  y  étaient  atta- 
chés, devint  moins  précieux,  alors  les  affranchissements  se  mul- 
tiplièrent. Ce  fut  au  milieu  des  troubles  qui  amenèrent  l'extinc- 
tion- de  la  répubUque  que  les  plus  graves  abus  se  firent  sentir. 
On  affranchissait  pour  grossir  le  nombre  de  ses  partisans,  quel- 
quefois pour  que  l'esclave,  devenu  citoyen,  reçût  sa  part  dans  les 
distributions  gratuites  ;  souvent,  au  moment  de  la  mort,  pour 
qu'un  long  cortège,  coiffé  du  bonnet  de  la  liberté,  suivît  le  char 
ftinéraire,  attestant  la  richesse  et  la  générosité  du  défaut  (Jlist, 
du  droit,  p.  258).  Auguste,  qui  cherchait  à  asseoir  solidement  son 
tnme  en  ramenant  la  tranquillité  et  en  détruisant  les  excès,  crut 
devoir  combattre  les  mœurs  par  des  lois,  et  mettre  des  bornes  aux 


(1)  Ce  mode  avait  été  introdoit  par  la  loi  i£lia  Sentia ,  senlement  pour  ceux  qui 
ayant  moins  de  trente  ans  lors  de  leni  affranchissement,  n'étaient  pas  devenus  libres  et 
citojens.  Un  sénatus-consulte,  par  la  suite,  l'étendit  à  tous  les  afïranchis  latins.  Voy. 
Gattu,  loc,  eit.  —  Ulpien  attribue  cette  disposition  à  la  loi  Junia;  d'où  il  faut  conclure 
tout  au  plus  que  la  loi  Jonia  confirma  ce  qu'avait  décidé  la  loi  Mlia  Sentia.  ^  (9^  Cod. 
7.  T.  b  vt  6.  —  (3)  Du  reste .  nous  aurons  occasion  de  dire  que  Justinien  ne  mit  plus 
aucune  diJTcrpnce  cnire  le  domaine  de  cito>*eii,  iionimé  dvminium  ex  jure  Quiritinm,  et  la 
propriété  du  droit  des  gens  [Hist.  du  droit,  p.  35*i). 
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êBnodàmtmtsD^s  Telkfi  sont  les  mma  qui  donnèrent  najoaiitt 
à  la  loi  jElia  Sentia  et  à  k  loi  Furia  Caninia.  A  Tépoque  de 
Jnstinien^  VmphÈ  ^faérel  des  sujets  et  du  goaTemement  était 
bien  changé  :  le  titre  de  dtoyen  avait  perdu  toute  ea  valeur;  le 
cacaeMre  de  république,  qui  restait  encore  sons  Auguste,  était 
effacé  ;  les  mœurs  et  les  lois  étaient  rerenues  à  des  règles  oom- 
nurnes  de  droit  naturel  et  d'bnnuinité,  et  Traipereur  eherdiut  à 
favoriser  en  tout  les  affranchissements.  Les  lois  jElia  Seniia  et 
Furia  Camnia  durent  être  abrogées  on  niodiâées.  Les  Instituts 
examinent  laprendàredanseetitre,  laseoonde  dansie  titresuivant. 

C'est  Suétone  qui  nous  apprend  que  la  loi  ^lia  Sentia  fut 
portée  par  Auguste  (I);  et  oonune  les  rastos  eonsnlaires  nous  pré- 
sentent 6.  iElins Cafto et  C.  Sentîns Satnmias,  eonsulsen  757  de 
Bome,  nous  pouvons  la  plaeer  k  cette  époque. 

Cette  bn  eut  nne  grande  importance  dans  la  législation;  tons 
les  juriBoonsultBs  romains  s'en  oeeopèrent  beaucoup  :  elle  conte- 
nait plusieurs  disporâtions  nouvelles.  Les  plus  connues  sont  : 
r  celle  qui  défendait  d'afitanchir  un  esclave  âgé  de  moins  de  trente 
ans,  si  ce  n'était  par  la  vindicte,  avec  l'approbation  du  conseil; 
T  celle  qui  créait  la  nouvelle  classe  des  affmiehis  déditices; 
S"*  celle  qui  prohibait  les  affranchissements  faits  en  fraude  des 
créanciers  ;  4*  cdie  qui  défendait  que  le  maître,  mineur  de  vingt 
ans,  pût  affiranchir  autrement  que  par  la  vindicte  et  avec  l'ap- 
probaticm  du  conseil  (2).  Nous  avons  déjà  examiné  les  deux  pre- 
miers chefs  :  ce  titre  est  consacré  aux  deux  derniers. 

Non  tamen  caieumque  Volenti  manu-  H  n'est  cependant  pas  \Sbre  à  chacun 
mittere  licet  ;  naob  is  qui  in  fraudent  cre-  U'afirandùr  quand  il  le  veut  ;  car  si  Taf- 
ditorumaianumittit»nihilagii,quialex  firauchissement  est  fait  en  fraude  des 
^ia Sentia impeditlibertatem.  créanciers,  il  est  nul,  parce  que  la  loi 

Mia  Sentia  met  obstacle  à  la  liberté. 

Tout  ce  qui  est  relatif  à  cette  disposition  a  été  swintenu. 

Voyons  d'abord  œ  que  c'est  qu'a&BUchir  en  fraude  des  créan- 
ciers. Supposez  qu'un  homme  doive  à  quelqu'un  un  de  ses  escla- 
ves, parce  qu'il  le  lui  a  vendu,  parce  qu'il  s'est  obligé  par  stipu- 
lation à  le  lui  livrer,  ou  pour  toute  autre  cause;  ou  bien  suppoeez 
que  cet  esclave  ait  été  donné  en  gage  poujr  sûreté  d'une  dette,  il 
est  évident  qu'en  l'affranchissant,  le  maître  porterait  préjudice 
au  créancier  à  qui  il  est  dû  ou  livré  en  gage.  H  en  serait  de  même 
si  un  homme,  n'ayant  pas  assez  de  bien  pour  acquitter  toutes  ses 
dettes,  affranchissait  des  esclaves  :  parce  qu'il  augmenterait  par 
là  son  insolvabilité;  ou  même  si,  ayant  de  quoi  payer  tous  ses 
créanciers,  il  devait,  par  raffranehisseawnt,  se  trouver  hors  d'é- 
tet  de  le  faire.  —  Dans  tous  ces  cas,  îl  j  aurait  pr^udice;  maïs 
pour  qu'il  y  eût  fraude,  <m  exigeait  une  seconde  eonditioo,  c'est 
ip^  le  débiteur  affr^iehiesant  f àt  de  mauvaise  foi  et  connût  le 


:i;  Suel.  Augusl.  c.  40.  —  (2,,  b'iy.  IVeg.  T.  1.  gf  if.  îl.  |3. 


pr^adiee  qu'il  fusait.  Nom  pouvons  doue  oo&chire  qu'un  maître 
affranchit  en  fraude  des  tréaneiers  tontes  les  fols  que,  réunissant 
le  fait  à  l'intention,  il  se  met  sciemment,  par  la  manumission, 
hors  d'état  de  payer  ses  dettes,  ou  bien  qu'Û  augmente  son  insol- 
vabilité. Nous  savons  du  reste  que,  par  enfiancier,  on  entend  toute 
personne  à  qui  il  est  dû,pour  quelque  eause  que  ce  soit*.  «  Crédit 
tores  appeUantur,  quibus  quacunq'ue  ex  causa  actio  cum  frau- 
daiarecmnpeM  ^  (1). 

VoyoDS  maintenant  ^pelles  étaient  les  eonséquenees  de  cette 
fraude.  L'affranchissement  ne  produisait  aucun  effet,  et  l'esclave 
ne  devenait  pas  libre.  Une  inmiité  de  textes  le  prouvent  Jusqu'à 
l'évidenoe  :  Xikil  agit;  Ux  impedit  libertcUem,  disent  les  Iiurti-' 
tuls;  Hkertm  mm<;im9p9tit{2) ;  ad  liberialem non  veniunt  {i);non 
esse  fnanumissitme  liberum  facîum  (4).  En  effet,  il  était  de  prin- 
eipe  dhtez  les  Bonudns  que  la  liberté,  une  fois  donnée,  ne  pouvait 
plu  6tare  révoquée  (5);  la  loi  iElia  Sentia,  pour  ne  pas  violer  oe 
prinâpe,  devait  donc  empêcher  que  la  Uborté  ne  fftt  acquise.  Il 
ne  faut  pas  crohre  cependant  que  la  nulUMeùt  Heu  de  plein  droit, 
et  que  l'esdave,  après  la  manumissiou,  continuât  à  rester  en  ser- 
vitude; il  commençait  souvent  à  vtrre,  de  fait,  en  liberté;  mais 
les  créanciers  pouvaient  attaquer  Tafilninchissement,  prouver  la 
fraude,  et  &ire  déclarer,  en  conséquence,  que  l'esclave  n'avait 
pas  cerné  de  l'être. 

n  pouvait  arriver  qu'ils  perdissent  leur  action ,  et  que  l'es- 
dave  devint  réellement  libre  :  par  exemple ,  si  postérieurement 
ils  avaient  été  payés  (6),  ou  si  quelqu'un ,  pour  conserver  les 
affiranchissements ,  s'engageait  à  acquitter  toutes  les  dettes  (7), 
parce  qu'alors  ils  n'avaient  plus  d'intérêt  ;  et  même  un  juris- 
consulte ,  Ariston ,  dont  l'avis  est  consacré  au  Digeste ,  décide 
que ,  si  l'affranchissement  a  été  fait  en  fraude  du  fisc ,  et  qu'il 
ne  réclame  pas  dans  les  dix  ans ,  la  manumission  ne  pourra  plus 
être  attaquée  (8).  I>u  reste ,  il  est  inutile  de  dire  que  le  maître 
ne  pouvait  jamais  argumenter  de  sa  propre  fraude  pour  faire 
annuler  lui-même  l'afranchissement  (9).  —  Si  le  débiteur  a  fait 
plusieurs  affranchissements  ,  la  nullité  ne  commence  qu'à  ceux 
qui  l'ont  rendu  insolraMe  ;  ainsi  les  derniers  affranchis ,  né- 
cessaires pour  le  payement  des  dettes,  sont  les  seuls  qui  restent 
esclaves  (10). —  Si  la  dette  est  conditionnelle,  l'état  des  esdaves 
affranchis  est  en  suspens  jusqu'à  l'accomplissement  de  la  con- 
dition (11). 

I.  LicetauteiB  donoiao,  qui  solvendo  1.  Mais  un  maître  insolvable  peut, 
iK>a  est 9  in  testamento  servum  suum  dans  son  testament,  donner  à  son  es- 
cuin  libertate  heredem  institaere,  ut    clave  la  liberté  et  rhérédtté,  afin  qu'il 


(1)  n.  *0.  t.  IS.  8  5.  f.  Pml.  —  Cî)  B.  40.  9.  5.  pr.  f.  Jttî.  —  (8)  ft.  11.  pr. 
f .  Mai€.  —  (4)  Ib.  26.  f.  Scer.  ^  (5)  lost.  3.  H.  £  ^  -^  (S) l>.  40.  9.  26.  f.  Soeev. ^ 
«:.  7.  8.  5.  —  (7)  Inst.  3.  11.  g  6.  —  (8)  D.  40.  9.  16.  g  3.  f.  Paol.  —  (9)  C.  7. 
8.  5.  -.  (10^  l).  10.  9.  24.  f.  feient.  —  [II;  Ib.  iif.  g  4.  f.  P«uL 
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liber  fitt,  heresque  ei  9oku  et  nêcetsa-  de'vienne  libre  et  son  héritier  umgve  et 
rhu;  si  modo  ei  nemo  alius  ex  eo  tes-  nécencùre;  pourvu  toatefois  qu'en  vertu 
tamento  hères  extiterit  :  aut  quia  nemo  de  ce  testament  il  n*y  ait  pas  d'autre 
hères  scriptus  sit,  aut  quia  is  qui  scrip-  héritier,  soit  parce  que  personne  autre 
tus  est,  qualibet  ex  causa,  hères  non  n'a  été  institué,  soit  parce  quel*  institué, 
extiterit.  Idque  eadem  lege  £lia  Sentia  pour  une  cause  quelconque ,  n'est  pas 
provisum  est,  et  recte.  Valde  enim  pro-  devenu  héritier.  Cest  ce  que  la  loi  ^ia 
spiciendum  erat,  ut  egentes  homines,  Senlia  a  décidé  avec  raison  ;  car  il  était 
quibus  alius  hères  extiturus  non  esset,  indispensable  de  pourvoir  à  ce  que  les 
vel  servum  suum  necessarium  heredem  personnes  dans  la  misère ,  qui  ne  trou- 
haberent,  qui  satisfacturus  esset  credi-  veraient  pas  d'autre  successeur,  eussent 
toribus;  aut  hoc  eo  non  faciente,  cre-  du  moins  pour  héritier  nécessaire  leur 
ditores  res  hereditarias  servi  nomine  esclave,  a6n  qu'il  satisfît  aux  créanciers 
vendant,  ne  injuria  defunctus  aiUciatur.  ou  que,  s'il  ne  le  faisait  pas,  ces  der- 
niers, vendant  les  biens  de  la  succession 
sous  le  nom  de  cet  esclave,  la  mémoire 
du  défunt  ne  reçût  aucune  injure. 

Solus  et  necessarius,  U  faut ,  pour  bien  entendre  ce  paragra- 
phe 9  connaître  deux  particularités  de  mœurs  et  de  droit.  La 
première  c'est  que ,  lorsqu'un  citoyen  mourait  laissant  une  suc- 
cession insolvable,  et  n'ayant  point  d'héritier  ,.^s  créanciers  se 
faisaient  envoyer  en  possession  de  l'hérédité  et  la  vendaient  sous 
le  nom  du  défunt ,  puisque  ce  dernier  n'avait  été  remplacé  par 
personne.  Ainsi  il  était,  même  après  sa  mort  et  sous  son  propre 
nom,  constitué  en  un  état  de  faillite  injurieux  pour  sa  mémoire. 
Les  Romains  avaient  fort  à  cœur  d'éviter  cette  honte  (l).  La  se- 
conde ,  c'est  qu'un  esclave ,  institué  héritier  par  son  maître , 
était  forcé ,  bon  gré  mal  gré ,  d'accepter  cette  hérédité  :  on  le 
nommait  héritier  nécessaire  {hères  necessariitë)  (2).  De  là  il  arri- 
vait qu'un  maitre,  ayant  une  succession  misérable,  et  prévoyant 
que  personne  ne  voudrait  l'accepter,  nommait  son  esdave  pour 
héritier  nécessaire.  La  loi  MUa.  Sentia,  se  conformant  aux  mœui-s 
générales  ,  et  ne  voulant  pas  priver  le  débiteur  insolvable  d'un 
héritier ,  fit  exception  pour  ce  cas  à  ses  prohibitions  principales, 
et  statua  que  l'esclave  ainsi  affranchi  deviendrait  libre,  citoyen 
et  héritier  ,  sans  examiner  s'il  avait  moins  de  trente  ans  ;  si , 
pendant  son  esclavage  ,  il  avait  été  puni  pour  ses  délits  ;  ou  si 
son  affranchissement  nuisait  aux  créanciers.  Cette  dernière  pai - 
tie  est  la  seule ,  sous  Justinien  ,  qui  puisse  encore  recevoir  sou 
application.  Elle  est  conser\ée  avec  d'autant  plus  de  raison  que, 
dans  ce  cas ,  l'intention  du  débiteur  n'est  pas  de  nuire  à  ses 
créanciers ,  mais  de  se  donner  un  héritier.  Mais  il  fallait  qu'il 
n'v  eût  en  vertu  du  testament  aucun  autre  héritier  :  sinon  U 
n'eût  pas  été  nécessaire ,  pour  éviter  la  honte  au  défunt ,  que 
l'esclave  héritât  :  aussi  le  mattre  ne  pouvait-il  affranchir  ainsi 
qu'un  seul  esclave  ;  s'il  en  affranchissait  plusieurs ,  c'était  le 
premier  inscrit  qui  seul  était  libre  et  héritier  (3).  On  voit  très- 
bien,  d'après  ces  explications,  d'où  venait  à  cet  affranchi  le  nom 
de  solu»  et  necessarim  hères. 


;t)  Thcoph.  hoc  g.  —  (1)  Inst.  î.  19.  I.  —  (3)  LIp.  Rcg.  I.  g  il. 
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U.  Idemque  jufis  est,  etsi  sine  liber-  2.  Il  en  est  de  même,  bien  qu^on  ait 
talc  servus  hères  institutus  est.  Quod  institué  l'esclave  sans  dire  qu*on  Taf- 
nostra  constitutio  non  solum  in  domino  franchit.  Car,  dans  nne  constitution 
qui  solvendo  non  est,  sed  generaliter  dictée  par  nn  nouveau  motif  d*huma-> 
ooostituit,  nova  humanitatis  ratione,  ut  nité ,  nous  avons  ordonné,  non  «seule- 
ex  îpsa  sçriptura  institutionis  etiam  li-  ment  pour  les  maîtres  insolvables,  mais 
bertas  ei  competere  videatur;  cum  non  pour  tous,  que  par  cela  seul  qu*un  es- 
est  verisimilc  eum  quem  heredem  sibi  clave  sera  institué  héritier,  il  sera  libre  ; 
elegtt,  si  praetermiserit  libertatts  datio-  il  n*est  pas  vraisemblable  en  effet  que 
nem,  servum  remanere  voluisse,  et  ne-  le  maître ,  choisissant  un  esclave  pour 
minem  sibi  heredem  fore.  son  héritier,  ait,  en  oubliant  de  l'affran- 
chir, voulu  le  laisser  en  servitude  et 
n*avoir  point  de  successeur. 

C'était  une  question  controversée  par  les  anciens  jurisconsul- 
tes, que  de  savoir  si  Tinstitution  d'un  esclave  était  valable  quand 
on  n'avait  pas  déclaré  qu'on  l'affranchissait.  Nous  trouvons  un 
passage  d'Ulpien  qui  décide  qu'elle  ne  doit  pas  valoir  (!)  ;  mais 
Justinien ,  résolvant  la  question  dans  une  de  ses  cinquante  dé- 
cisions ,  ordonna  en  faveur  de  la  liberté ,  et  parce  qu'il  faut 
prendre  pour  guide  la  volonté  du  défunt ,  que  par  cela  seul 
l'esclaye  serait  affranchi  (2). 

m.  In  fraudem  autem  creditorum  8.  Celui-là  affranchit  en  fraude  des 

manumittere  videtur ,  qui ,  vel  jam  eo  créanciers,  qui,  au  moment  où  il  affi'an* 

(eropore  quo  manumittit,  solvendo  non  cbit,  est  déjà  insolvable,  ou  qui,  par  là, 

est,  vel  qui,  datis  libertalibus,  desiturus  doil  le  devenir.  Mais  il  a  prévalu  que, s'il 

est  solvendo  esse.  Pnevaluisse  tamen  n'a  pas,  de  plus,  l'intention  de  frauder, 

videtur  nisi  animam  quoque  fraudandi  la  liberté  sera  acquise  aux  esclaves , 

manumissor  habuerit,    non  impediri  quoique  les  biens  soient  insuffisants 

libertatem,  quamvisbona  ejus  credito-  pour  les  créanciers.  Souvent,  en  effet* 

ribus  non  suffîciant.  Ssepe  enim  de  fa-  Thomme  attend  de  sa  fortune  plus  de 

cultatibussuisamplius,  quam  in  hisest,  ressource  qu'elle  n'en  peut  offrir.  L'af- 

sperant  homines.  Itaque  tune  intelligi-  franchissement  n'est  donc   considéré 

mus  impediri  libertatem ,  cum  utroque  comme  nul  que  lorsque  les  créanciers 

modo  fraudantur  creditores,  id  est  et  sont  fraudés  doublement,  c'est-à-dire, 

consilio  manumitlentis ,  et  ipsa  re,  eo  et  par  l'intention  de  celui  qui  affran- 

quod  ejus  bona  non  sui^t  suffectura  cre-  chit,  et  par  le  f^it  même ,  les  biens  ne 

ditoribus.  pou  vant  suffire  à  toutes  les  dettes . 

C'est  un  principe  que ,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  prononcer 
qu'un  acte  est  frauduleux ,  il  faut  examiner  non-seulement  le 
fait,  maisencore  l'intention:  ^iFraudisinlerprelatio  semper  injure 
civilinon  ex  eventu  duntaœat,  sed  ex  consilio  quoqve  desidera- 
iur  »  (3).  C'est  cette  maxime  générale  que  l'on  applique  ici  à 
Tafii^anchissement  fait  au  préjudice  des  créanciers.  Cependant 
Topinion  consacrée  par  les  Instituts  n'avait  pas  toujours  été  uni- 
versellement reconnue;  mais  c'était  celle  de  la  grande  majorité 
des  jurisconsultes  ;  aussi  Justinien  dit-il,  il  a  prévalu.  Théophile 
donne  plusieurs  exemples,  dans  lesquels  il  y  a  tantôt  l'intention 
sans  le  fait ,  tantôt  le  fait  sans  l'intention.  Il  n'est  pas  difficile 
d'en  trouver.  Ainsi ,  un  maître  affranchit  un  esclave ,  ignorant 

'V)  Clp.  Ueg.  T.  M.  8  !?•  —  (2)  C.  6.  87.  5.  —  (3)  D.  50.  17.  79.  f.  Papio. 
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Hfk'me  mfAmn  qn'ïl  possède  à  Cotislatttlïiople  tient  de  brûler , 
et  que  cette  perte  Ta  rendu  insolvable  ;  resclavè  néanitioins  sera 
libre  j  parée  qu'il  n'y  a  pas  consiliwn.  il  en  sera  de  même  slim 
débitear  iiisciltable  a  dit  dans  son  testament  )  <  81  l'on  pcye  à 
tiies  eréanders  totit  ce  qni  Icor  est  d* ,  qne  fttichtis  devienne 
libre  (1)-  »  Dans  ce  dernier  cas ,  il  est  vrai ,  raffranchissement 
ne  sera  que  conditionnel. 

Il  n'est  pas  inutile  de  remarquer  que ,  d'après  un  sAiatos^ 
consulte  fait  sous  Adrien,  cette  disposition  de  la  loi  ^lia  Sentia 
s^appUquait  aux  débiteurs  peregrini ,  qui  ne  pouvaient  afi&*an- 
chir  en  fraude  des  créanciers.  C'est  ce  que  nous  apprend  Gaïus 
dans  ses  Instituts  (2). 

IV#  Eadett!  lege  ^lia  Sentia  domino  4.  D'après  la  même  loi  JELîA  Sestia, 
ninori  Tigtoti  aimia  non  aliter  manti^  le  maflkre,  mineur  de  viàgt  ans  (3),  ne 
miUere  permittiturf  quam  si  vindiotâ,  peut  affnocbir  autrement  que  par  la 
affêd  consUium  justa  causa  manumi»-  vindicte,  après  avoir  lait  approuver  par 
sidtiis  flpproliatay  fuerint  manumissi.       le  conseil  une  cause  légitime  d^affran- 

ctiissement. 

Cette  disposition  est  conservée  par  Justinîeu  pour  les  affran- 
cbissements  entre  vifs. 

La  loi  IDlia  Sentia  exigeait ,  dans  deux  cas  ^  que  l'affranchis- 
aement  fût  fait  par  la  vindicte  avec  l'approbation  du  conseil. 
Hous  avons  déjà  vu  le  premier ,  si  l'esclave  qu'on  voulait  affran- 
chir avait  itioins  de  trente  ans  (4);  voici  le  second ,  si  le  maitre 
affranchissant  en  avait  moins  de  vingt.  •-*-  On  exigeait  l'approba- 
tion du  conseil,  parce  que  le  maître,  à  cet  Age,  n'avait  pps  asaei 
de  discernement  et  aurait  pu  donner  la  liberté  inconsidérément. 
—  On  exigeait  un  tnode  spécial  d'affranchissement ,  probable- 
ment pour  qu'il  y  eût  plus  de  régularité,  et  que  ce  mode  unique 
fût  plus  facilement  sous  la  surveillance  de  l'autorité.  —  On  avait 
dioisi  la  vindicte ,  parce  qu'à  cette  époque  les  trois  modes  pu- 
blics par  le  pens,  par  testament,  par  la  vindicte,  étaient  les  seuls 
qui  donnassent  la  liberté  et  la  cité  ;  or ,  on  ne  pouvait  prendre 
le  premier ,  qui  ne  se  présentait  que  tous  les  cinq  ans ,  ni  le  se- 
cond ,  qui  ne  produisait  d'effet  qu'au  moment  de  la  mort  (5). 
-* —  — ~-«-^^  —  -    ^ .  ■  .  .  .  _ 

(1)  D.  40.9.5.  $1—40.4.57.—  (2)  Gaïus.  1.947.-^  (3)  Od  Me«i de  «u^, 
minoTy  n'ont  point  par  eux-mêmes  un  sens  absolu.  Ce  ne  aoat  que  de»  eipressieas  de 
comparaison  (][ui  demandent  nécessairement  après  elles  le  terme  de  la  comparaison  :  ma- 
jeur, mineur  de  quatorze  ans;  majeur,  mineur  de  Tlngt  ans;  majeur,  mineur  de  vingt-ciaq 
ans,  etc.  Si,  dans  ootre  droit  français,  nous  avons  transformd  m  êuktMaiifn  les  mots  de 
majeur  et  mineur,  ce  n'est  que  par  une  convention  qu'il  faut  bien  se  garder  de  transporter 
en  droit  romain  àh  elle  n'existait  pas.  Cependant  les  jurisconsultes  romains  emploient 
quelquefois,  quoique  rarement,  ces  expressions  isolées;  et  alors  elles  se  rapportent 
touiours  à  l'Age  de  S5  ans.  -7  (4)  Gaïus.  1.  g  18. 

(61  Gaïus,  sur  ce  sujet,  s'exprime  ainsi  :  Minori  XX  annorum  domino  non  aliUr  «m- 
mmmerê  nermitiitwr,  qwm  n  vindieta  apud  eoneilium  juêia  eawté  mMumimioniê 
tffrobaiajuerit  (Gaïus.  1.  S  ^8).  Le  mot  vtndieta,  placé  tel  qu'il  est  U,  a'offrt  moob 
sens.  Aussi  quelques  autpursle  suppriment,  et  disent  simplement  que  le  mineur  de  vingt 
Aâs  ne  peut  affrancliir  qu'avec  approbation  ;  d'autre?;,  d'après  M.  Nieburh,  le  transposant, 
lisent  ainsi  :  Non  aliter  vindicta  manumitUre  pennitttttir,  quam  si. ..  etc.,  et  en  conclaent 
qne  le  mineur  ne  peut  affranchir  par  la  vindicte  qu'avec  approbation.  Ces  deux  opinions 
sont  contraires  toutes  deux  aux  Instituts.  Elles  ne  me  paraiiiscnt  pas  pouToir  être  admis». 
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Àpud  camtMufH.  D  était  certaines  époques  consacrées  spéda- 

lenfent  à  l'administration  de  la  jnstice ,  dnrant  lesquelles  des 

espèces  de  êeêsians  on  Mêisêêi  nommées  eonisenius,  étaient  tenues 

à  Borne  par  le  magistrat  (les  préteurs)  ;  et  dans  les  provinoes 

par  les  gonTernenrs  (proconsuls ,  propréteurs  on  préfets)  qui  se 

transportaient  ^  à  cet  effet  ^  dans  les  principales  Tilles.  A  Rome 

et  par  anite  à  Gonstantinople,  certains  jours  de  la  session  étaient 

consacrés  à  la  réunion  du  conseil  dont  il  s'agit  ici  ;  ce  conseil 

se  composait  du  préteur  ,  de  cinq  sénateurs  et  de  cinq  chera- 

liers.  l>ans  ks  prorinces ,  il  se  rénnissaîl  le  dernier  jour  de  la 

session  (1)  ;  fl  était  formé  de  vingt  récupérateurs  (^i^^otre  du 

droit,  p.  135). 

V.  Jnstsantemmanumissioniscausso  S.  Les  Muêes  légpitiines  d*affraiichi§- 

Inec  sont  :  velmtiy  si  quis  patrem  cmt  sèment  sont,  pareccemplej  si  quelqu'un 

matrem,  filium  ûliaiDve ,  aut  fratrem  veut  affranchir  son  père  ou  Ma  tnère,  son 

sororeniTe  naturales,  aut  psedagogum,  fils  ou  sa  fille,  son  frère  ou  sa  sœur  nir 

anl  nutricem,  educatoremve,  aut  alum-  turels,  son  précepteur,  sa  nourrice  ou 

numa]Qniiiamve,autcoUactanetnlima-  son  nourricier,  son  aourrise^m,  son 

numittat,  autservum,  proourcUoris  ha-  frère  ou  sa  sœar  de  lait,  ou  un  eeclsTe 

bendigratia;  aut  ancillam,  ma/nnumfj  pour  en  faire  eon  procureur ,  ou  une 

habendi  causa  :  dum  tamen  inlra  sex  esclave  pour  Vépouser,  pourvu  que  le 

menses  uxor  ducatur,  nisi  justa  causa  mariage  se  fasse  dans  les  six  mois,  à 

impediat  ;  et  qui  manumittitur  procura-  moins  d'em^bement  légal  ;  et  quant 

toris  habendi  gratis,  non  minor  decem  à  Tesclave  dont  on  vent  fikire  un  procn- 

et  scptem  annis  manumittatur.  reur,  pourvu  qu'il  n'ait  pas  moins  de 

dix-sept  ans. 

Veluti.  Les  causes  indiquées  ici  ne  sont  que  des  ëtempleSy  le 
mot  rtluti  le  prouTc  assez.  On  en  cite  d'autres  au  Digeste,  comme 
si  l'esclate  avait  sauvé  la  vie  ou  l'honneur  à  son  maître  (2). 

En  effet,  la  loiiElia  Sentiavovlait  borner  les  «ffranefanBemênte»  en  exigent  dans  eertaîm 
cas  l'approbation  du  conseil,  il  était  dans  son  esprit  de  fixer  aussi  on  ^ul  mode  déterminé 
de  mannmission  ({ai  fût  sous  la  sarveilUace  de  l'antorf  té  ;  nous  avons  proové  qu'on  n'en 
pôavait  choisir  d'antre  que  la  vindicte.  Il  est  certain  qne,  poor  l'alÉranchissenient  d'on 
ewrlave  mineur  de  trente  ans,  on  exigeait  ce  mode  spécial  et  l'approbation  dn  conseil 
(Gaîus.  1.  g  18.  Ulp.  Reg.  1.  §  12).  L'analogie  seule  sufGraii  pour  faire  conclure  qu'il 
en  était  de  nême  pour  la  manumission  faite  par  un  mattre  minéu^  de  vingt  ans,  mais  les 
Instituts  le  disent  formellement  ;  Gaîus  le  dit  aussi.  Il  est  vrai  que  sa  phrase  est  un  pen 
alfcrée;  mais,  au  lieu  d'y  supprimer  le  mot  vinàicta,  au  lieu  de  faire  la  transposition  de 
H.  IHieburb,  ou  d'antres  qui  ont  été  encore  proposées,  j'en  ferais  une  bien  plus  simple,  qne 
Toiei  :  Non  aliter  fMMumiUtrt  permiitHut  qatum  vindteta,  si  ùpnA  eomilium...  etc.,  et 
ceci  est  confirmé  complètement  par  ce  que  dit  plus  bas  Gains  :  «  Un  mode  spécial  de  ma- 
numissioB  ayant  été  établi  pour  les  maîtres  mineurs  de  vingt  ans,  il  suit  de  là  qu'ils  ne 
pf'uvent  affranchir   par  testament  »  (Gaîus,  1.  §  40  ).  .Quant  au  g  41,  dans  lequel 
(■aîos  dit  que  le  mrneur,  bien  qu'il  ne  vcuinc  faire  qu'un  affranchi  latin,  est  encore  obligé 
de  demander  l'approbation,  et  qu'il  peut  alors  affranchir  entre  amis,  je  ne  vois  là  aucune 
contradiction  à  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut.  Pour  affranchir  réellement  son  esclave  et 
le  rendre  citoyen,  il  ne  pouvait  employer  que  la  vindicte  ;  mais,  pour  le  mettre  en  liberté 
sans  la  qualité  de  citoyen,  il  pouvait  affranchir  entre  amis.  De  même,  pour  rendre  libre 
et  citoyen  un  esclave  mineur  de  trente  ans,  il  fallait  la  vindicte  et  l'approbation  ;  mais, 
par  testament,  on  pouvait  de  fait  le  mettre  en  liberté  sans  le  droit  de  cité  (IJlp.  Reg.  f . 
S  19).  Il  ne  resterait  plus  qu  unescub^  considération,  trop  peu  concluante  pour  détruire 
celles  que  nous  venons  d'exposer;  c'est  que  Théophile,  Ûlpien  et  l'ancien  jorisconsulte 
dont  on  a  an  fragment  snr  les  manumissions,  en  traitant  cette  matière,  ne  parlent  nulle- 
ment de  vindicte  (Theoph.  hoc  g.  —  Ulp.  Reg.  1.  §  13.  — Fragm.  vet.  Jurée.). 

(  I  )  On  peut  voir  dans  la  paraphrase  de  Théophile,  sous  ce  paragraphe,  des  détails  in- 
tërcuaiMtg  snr  ce  comomHw  et  sur  ce  consilium,  qui  concordent  avec  cenx  doimos  par 
Gaïus.  i.  S  20.  —  («)  D,  40.  2.  9.  f.  Marci.  "^ 
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Patrem  aut  matrem,  H  peut  arriver  de  bien  des  manières 
qa'un  homme  libre  ait  sous  sa  puissance  son  père  ou  sa  mère,  sa 
sœur  ou  son  frère.  Voici  des  exemples  que  donne  Théophile  :  si 
un  fils,  étant  en  servitude  avec  son  père,  sa  mère,  ses  sœurs,  etc. , 
est  affranchi  par  son  maître  et  institué  héritier,  il  se  trouvera  le 
propriétaire  de  ses  parents.  Si  un  homme  ayant  eu  des  enfants 
d'une  esclave,  a  par  la  suite  un  fils  légitime  qui  lui  succède, 
celui-ci  se  trouvera  avoir  sous  sa  puissance  ses  frères  ou  sœurs 
naturels. 

Procuratoris  habendi  graiia.  U  faut  remarquer  que  l'on  exige 
dans  ce  cas  que  l'esdave  ait  au  moins  dix-sept  ans  accomplis. 
S'il  était  moins  âgé,  on  ne  pourrait  lui  remettre  avec  confiance 
la  direction  des  affaires  du  mineur,  et  d'ailleurs  il  ne  pouirait, 
dans  les  cas  où  cela  serait  nécessaire,  postuler,  c'est-à-dire  ex- 
poser devant  le  juge  la  demande  ou  la  défense  de  son  patron,  car 
il  fallait  avoir  dix-sept  ans  pour  cela  (1).  Du  reste,  ce  n'était  pas 
seulement  ii)our  le  charger  de  postuler  qu'on  affranchissait  l'es- 
clave; c'est,  dit  Théophile,  afin  que,  devenu  libre,  il  puisse, 
sans  aucun  obstacle,  gérer  les  affaires.  Etant  esclave,  il  est  a  rai 
qu'il  aurait  bien  pu  administrer,  mais  il  n'aurait  pas  eu  dans 
toute  sa  latitude  la  capacité  d'un  homme  libre. 

Matrimonii  habendi  causa.  Il  fallait  que  le  maître  affranchît 
l'esclave  pour  l'épouser  lui-même,  et  non  pour  la  donner  en 
mariage  à  un  autre  (2).  Si  le  mariage  était  impossible,  il  ne  pou- 
vait servir  de  motif  d'affranchissement;  par  exemple,  si  le  mineur 
de  vingt  ans  était  castrat  (3).  Les  femmes  ne  pouvaient  pas  être 
autorisées  à  affranchir  pour  cette  raison,  si  ce  n'est  dans  un  cas 
exceptionnel  (4).  —  La  manumission,  d'après  un  sénatus-con- 
suite,  ne  pouvait  avoir  lieu  qu'avec  serment  fait  par  le  maître 
d'épouser  l'affranchie  dans  les  six  mois  (5).  Jusqu'à  ce  que  le 
mariage  eilt  lieu,  l'état  de  l'esclave  était  en  suspens.  Si  les  six 
mois  s'écoulaient  sans  mariage,  elle  était  censée  n'avoir  jamais 
été  affranchie,  à  moins  qu'il  n'y  eût  un  empêchement  légal  ;  par 
exemple,  si  le  maître  était  mort,  ou  bien  s'il  avait  été  fait  séna- 
teur, parce  qu'alors  il  ne  pouvait  plus  épouser  une  affranchie. 

VI.  Semel  aotem  causa  approbata,       €.  Vrai  ou  faux,  le  motif  une  fois  ap- 
sive  vera  sit,  sive  fàlsa,  non  retractatur.    prouvé  ne  se  rétracte  plus. 

Bien  qu'en  général  on  eût  la  voie  de  l'appel  contre  les  juge- 
ments, il  n'en  était  pas  de  même  ici.  On  pouvait,  dit  Marcien  (6), 
et  après  lui  Théophile,  contester  le  motif  devant  le  conseil;  mais 
une  fois  approuvé.  Ton  ne  revient  plus  sur  l'approbation.  L'af- 
franchissement ayant  eu  lieu,  il  serait  impossible  de  le  faire  ré- 
voquer en  soutenant  que  la  cause  était  fausse  ou  simulée. 

(I)  D.  3.  1.  I.  «  3.  f.  rip.  —  (?)  D.  40.  ÎK  21.  —  f3)  D.  40.  S,  14.  .Ç  «.  f. 
Marci.  ^  (4)  Ib.  —  (5)  Ib.  13.  f.  Ulp.  —  (6)  Ib.  9.  S  1-  '•  Marci. 
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VII.  Gmn  eigo  certms  moâtu  manu-  7.  Un  mode  tpéckU  d^alfiranehêtummt 
mitSmidi  minoribus  Yiginti  aniiis  domi-  étant  établi  par  la  loi  ^ia  Sentia  pour 
nis  per  legem  ^iam  Sentiam  constitu-  le  maître,  mineur  de  vinf^t  ans,  il  ou  ré- 
tas  sit,  eveniebat  ut  qui  quatuordecim  sultait  que  celui  qui  avait  quatorze  ans 
anooe  expleverat,  licet  testamentum  accomplis,  bien  qu'il  pût  faire  un  testa- 
facere,  et  in  eo  sibi  heredem  instituerc,  ment,  y  instituer  un  héritier,  y  foire  des 
legataque  relinquere  posset  ;  tamen,  si  le^çs,  ne  pouvait  pas  cependant,  s'il  avait 
adhuc  minor  esset  vigioti  annis,  liber-  moins  Je  vingt  ans,  laisser  la  liberté  à 
tatem  servo  dare  nonposset.  Quod  non  un  esclave.  11  était  insoutenable  que 
erat  ferendum,  si  is  cui  totoruni  suorum  celui  qui  pouvait ,  dans  son  testament, 
iK>norum  in  testamento  dispositio  data  disposer  de  toute  sa  fortune,  ne  pûtftiire 
crat,  uno  servo  libertatem  dare  non  pcr-  un  seul  affranchissement.  Aussi  nous  lui 
mittebatur.  Quare  nos  simili  ter  ei,quem-  avons  permis  de  disposer  à  son  gré  par 
admodum  alias  res,  ita  et  serwa  suos  testament  de  ses  esclaves  comme  de  ses 
in  uliima  votuntate  disponere,  quemad-  autres  biens,  et  de  les  afli'anchir.  Néan- 
modum  voluerit,  permittimus,  ut  et  moins ,  comme  la  liberté  est  inappré* 
libertatem  eis possit praestare. Sed cum  ciable,  comme  l'antiquité  défendait, 
libertas  in«estimabili8  res  sit,  et  propter  pour  cette  raison ,  de  la  donner  avant 
hocante  XX  statis  annum  antiquitas  vingt  ans  à  un  esclave,  pi'enant  en 
libertatem  servo  dare prohibebat  :  ideo  quelque  sorte  un  milieu,  nous  avons 
nos,  mediam  quodammodo  viam  eli-  permis  l'affranchissement  par  testament 
gentes,  non  aliter  minori  viginti  annis  au  mineur  de  vingt  ans,  pourvu  gu'U 
libertatem  testamento  dare  servo  suo  ait  achevé  sa  dix-septième  année  et  at- 
concedimns,  nisiXVll  annum  impleve-  teint  sa  dix-huitième.  En  effet,  Tanti- 
rit,  et  decimum  octavum  tetigerit.  Cum  quité  leur  permettait  à  cet  âge  même 
enim  antiquitas  hujusmodi  ntati  et  pro  de  postuler  pour  autrui,  pourquoi  ne  les 
aliis  postulare  concesserit,  cur  non  croirait-on  pas  aidés  d'un  jugement 
4'tiam  sui  judicii  stabilitas  ita  eos  adju-  assez  sûr  pour  obtenir  le  droit  de  don- 
vare  credatur,  ut  ad  libertatem  dandaro  ner  la  liberté  à  leurs  esclaves  ? 
servis  suis  possint  pervenii-e? 

Certus  modus  manumittendi.  De  ce  que  le  mineur  de  \iQgt  ans, 
aatorisé  par  le  conseil,  ne  pouvait  affranchir  que  par  la  vindicte, 
découlait  en  effet  la  conséqueuice  qu'il  ne  pouvait  nullement  don- 
ner la  liberté  par  testament. 

Ita  et  serves  suos.  Ce  motif  donné  par  Justinien,  qu'il  était  in- 
soutenable qu'on  ne  pût  disposer  de  ses  esclaTcs  comme  de  ses 
autres  biens,  n'est  pas  juste.  Le  mineur  de  vingt  ans  pouvait, 
même  sous  la  loi  Jilia  Sentia,  disposer  par  testament  de  ses  es- 
claves comme  de  ses  autres  biens.  Car  que  pouvait-il  faire  de  ses 
biens?  Les  laisser  à  son  héritier ,  les  donner  par  legs,  par  ftdâ- 
commis  ;  ne  pouvait-il  pas  faire  tout  cela  d'un  esclave?  Hais  don- 
ner à  cet  esclave  la  liberté,  ce  n'était  point  là  une  simple  dispo- 
sition de  sa  propriété;  il  le  rendait  libre,  citoyen;  la  cité  était 
partie  dans  cet  acte,  et  l'on  pouvait,  sans  contradiction,  le  lui  dé- 
fendre, tandis  qu'on  lui  permettait  les  aliénations.  La  disposition 
de  la  loi  jElia  Sentia  était  conforme  à  l'esprit  de  la  république, 
celle  de  Justinien  à  l'esprit  d'humanité  qui  dirigea  sa  législation 
sur  les  affranchissements. 

Nisi  XVII  annum  impleverit.  Voici  une  application  de  ce 
principe  qu'on  peut  fort  bien  avoir  la  faculté  d'aliéner  son  w- 
clave  comme  ses  autres  biens ,  sans  avoir  celle  de  l'affranchir. 
Bien  qu'on  puisse  tester  à  quatorze  ans ,  l'empereur  décide 
qu'on  ne  pourra  donner  la  liberté  par  testament  qu'à  dix-sept. 
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Da  N0te,  eaviron  huit  ans  après ,  il  accorda  par  usa  Bovella  le 
droit  d'aifirafichir  dès  qu'on  pourrait,  tester  :  «  Saneimui  nî  /t- 
eentia  sit  minoribus  in  ipso  tempore ,  in  quo  licel  eis  testari  de 
alia  ii^staniia ,  etiam  servo^  suos  in  ultimis  voluntutibus  manu-- 
miUerew  (Nov.  119,  c.  2). 

TrruLus  VII.  titre  vit. 

sa  UH»  FUSIA  CAWmiA  TOLtBlfDA.  DB  L*ABROGATIOIf  DB  U  LOI  F08IA  CAKIMIA . 

Lega  Fu8ia  Caninia  certus  modus  con-  La  loi  Fusia  Ganinia  (1  )  avait  resserré 

8titutu8  erat  in  aervis  testameiUo  ma-  dans  des  limites  fixes  la  Taculié  d'affran- 

Qumittendis.  Quam ,  quasi  libellâtes  chir  par  testament.  Nous  avons  décidé 

istpedientem  »  et  quodammodo  in  vidam,  qu'elle  serait  abrogée  comme  u  n  obsta- 

toUaodam  esse  censuimus;  cum  satis  cle,  en  quelque  sorte  odieux  »  mis  aux 

fqerat  inhumanuin,  vivos  quidem  licen-  affiranchissements  ;  car  il  était  contraire 

tiam  babere  totam  suam  familiam  liber-  à  l'humanité  de  laisser  aux  vivants  la  U- 

tate  donare,  nisi  alia  causa  impediat  li-  berté  d'aCTranchir  tous  leurs  esclaves,  s'il 

bertatera,morientibu8autembujusmodi  n'existait  pas  d'autre  empêchement,  et 

lieentiam  adimere.  d'enlever  cette  foculté  aux  mourants. 

Ppur  les  affrapc)iissements  entre-vifs,  l'intérêt  du  maître,  qui 
sa  privait  d'une  propriété  en  se  privant  de  sou  esclave,  répondait 

I'ascpi'à  un  certain  point  qu'il  garderait  des  limites  dans  le  nom* 
)re  des  esclaves  affiranchis  ;  mais  celui  qui  meurt ,  s'il  ne  laisse 
pas  d'héritiers  ^umiuels  il  s'intéresse ,  n'étant  plus  arrêté  par  un 
intérêt  personnel ,  pourra  libérer  sans  modération  une  grande 
partie  de  ses  esclaves,  par  un  sentiment  de  libéralité  ou  d'ostenta- 
tkm.  C'était  ce  qui  arrivait  en  effet  ;  et  chez  les  Bomains  on  met- 
tait à  faire  suivre  le  convoi  funèbre  d'une  foule  d'affrandiis , 
eoUFés  du  bonnet  de  la  liberté,  le  même  orgueil  que  l'on  met  de 
nos  jours  dans  certaines  villes  à  le  faire  suivre  d'une  foule  de 
pauvres  que  l'on  a«  vêtus  (2).  La  loi  Furia  Caninia,  rendue  quatre 
ans  après  la  loi  ^lia  Sentia,  en  761 ,  sous  le  consulat  de  Furiua 
Camille  et  G.  Qaninius  Gallus  (3) ,  établit  que  celui  qui  n'aurait 
que  deux  esclaves  pourrait  les  affranchir  tous  les  deux;  s'il  en  a 
plus  de  deux  jusqu'à  dix,  la  moitié  ;  plus  de  dix  jusqu'à  trente,  le 
tiers;  plus  de  trente  jusqu'à  cent,  le  quart;  plus  de  cent  jusqu'à 
cinq  cents,  le  cinquième  ;  mais  jamais  on  ne  pourra  par  testament 
en  libérer  plus  de  cent.  I^es  esclaves  devront  être  désignés  par 
leur  nom.  B'il  y  en  a  plus  que  la  loi  ne  le  permet,  les  premiers  se- 
ront seuls  affranchis  (4).  Tout  ce  qui  sera  fait  en  fraude  de  la  loi 
sera  nul.  D'où  on  concluait  que ,  si  les  noms  avaient  été  écrits  en 
cercle  afin  qu'ofr  ne  pût  distinguer  les  premiers  des  derniers,  au- 
cun des  esclaves  ne  serait  libéré  (5).  Tout  cela  est  abrogé. 

De  la  condition  des  affranchis, 

Jjors  de  la  promulgation  des  Instituts ,  bien  qu'il  n'y  eût  plus 

•H'  •  •  •        -■     I  ..■■■II.  ■  — ■         ■  ■  ■ —...,■ 

(1)  Les  difera  textes  des  Instituts  portent  Fimû»^  mais  dans  Gatus  et  dans  lllmen,  on 
lit  Furia.  —  (3)  Dion.  Cas.  4.  24.  —  (S)  Suet.  Aog.  c.  40.  ^  (4)  G.  1.  g  42  et 
saif.  —  Ulp.  T.  1. 1094.  t&.  —  (6)  G.  1. 1  46. 
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enJUê  Im  iogëoufi  at  las  affranchis  une  ligne  de  démaroitioii  aaiti 
tranebée  que  sous  la  république  de  Borne,  cependant  la  loi  mein 
tait  ^encore  quelques  différences.  Ainsi,  par  exemplei  unsanatew 
n'aurait  pu  épouser  une  affranchie.  Mais  six  ans  apdte  eette  i^o*t 
mnlgation,  an  539  de  J«-C,,  Justinien  dans  une  noveUe  cAi^ 
ees  diffiérenœs,  accorda  aux  affiranchis  le  droit  d'anneau  d'or  (  1  ), 
edni  da  régénération  (nous  avons  expliqué  ce  qu'an  entendait  par 
là,  pag.  33),  et  ne  conserva  que  les  droits  de  patronage  (3).  L'es- 
dave  devait  à  son  patron  une  nouvelle  vie,  la  vie  civile  ;  et  comme 
il  titrait  dans  la  société  seul  et  sans  famÛle ,  on  l'avait  rattaché 
en  quelque  sorte  à  celle  de  l'affranchissant.  Voilà  d'où  venaient 
les  droits  de  patronage^  qui  se  composaient  de  trois  parties  dis-* 
tîjietes  ;  T  ob$0quia;  T  operœ;  y  jura  in  banii.  —  V  On  entend 
par  obtequia  tout  ce  qui  tient  au  respect ,  à  la  reconnaissance ,  à 
La  piété  que  l'affranchi  doit  au  patron.  Le  Digeste  traite  ensemble, 
et  en  les  mettant  sur  le  même  rang  sous  ce  rapport,  les  devoirs 
des  affranchis  envers  leur  patron ,  et  ceux  des  enfants  envers 
leurs  ascendants  (3)  :  «^  Liber to  et  filio  semper  honesta  et  sancta  per^- 
iona  pcUris  ae  patroni  videri  débet  »  (4).  L'affranchi  ne  peut  citer 
son  patron  en  justice  sans  en  obtenir  préalablement  la  permission 
du  magistrat  {êine  pertnisêu  prwtorii)  (5).  U  ne  peut  intenter 
eontre  lui  une  action  infamante,  ni  exiger  d^  lui  au  delà  de  ses 
iaenltés,  lorsqu'il  se  trouve  son  débiteur  (6).  n  lui  doit  des  ali* 
ments  dans  le  besoin  (7).  Celui  qui  aurait  insulté  son  patron ,  on 
commis  contre  lui  quelque  délit,  serait  oondamné,  eomma  iU" 
grat,  &  subir  quelque  peine,  ou  même  h  rentrer  en  servitndia,  sar 
Ion  la  gravité  de  la  &ute  (8).  —  2''  On  entend  par  Ripera  las  ner*» 
vices  que  l'affiranchi  promettait  à  son  patron,  qu'ils  wnsistapamit 
en  travail  comme  domestiqua,  ou  en  travail  eomma  aanier  ($iv$ 
in  miniiterio,  $ive  in  ortifieio  comistant).  Mais  ces  p^rviaai  n'é^ 
talent  pas  dus  de  plein  droit  et  en  vertu  de  la  loi.  L'eaelava  n'j 
était  obligé  que  lorsque  son  maître  ne  l'avait  affranchi  qu'à  cette 
condition ,  et  qu'il  les  lui  avait  fait  promettre  par  serment  ou 
par  stipulation.  On  réglait  ordinairement  quelle  serait  l'étendue 
de  oes  sarvicas  {dy-^î''  Enfin  les  droits  sur  las  biana  de  l'afranchi 
étaient  des  droits  da  succession ,  qne  nous  eiaminarons  plqs 
tard  (10). 
Parmi  les  affiranidiis,  ou  peut-être  vaut-il  mian^  dira  parmi  las 


(1  )  n  «tt  wrtatn  mw  iê  dr«it  de  porter  te  annamuc,  même  4a  fer,  dtait  DiittiliTeneil 
réserrë  à  ceTtaines  classes  de  citoyeas,  les  sénateurs,  les  patriciens,  les  ckeraliers  (  PI, 
Bi9l.  nat.  33.  1. —  TU,  Liv,  93.  U).  Mais  ce  droit  se  répandit,  et  les  anneaux  d*or 
SaîrenI  par  être  portés  par  tons  les  ingénus.  Ils  n'étaient  la  marque  d'aucune  dignité, 
■oisqne  loatinian,  voulant  assimiler  les  affranchis  aux  ingénus,  leur  accorda  \  tous  to 
droit  d'anneau  d'or  :  Qui  liheriatem  aceeptrit,  habehit  subséquent  mox  $i  aurearum  annii- 
hrum  etregenerationiê  jus  (Not.  78.  C.  1 .).  Dès  lors  les  anneaux  d'or  n'indiquèrent  plus 
qoa  U  quaUté  d'homme  libre.  ^  (9)  Not.  78.  c.  1  et  S.  —  (3)  D.  37.  U.  —  (4)  Ib. 


9.  f.  Ulâ.  -^  (5)  D,  3.  4.  4.  l  Ulp.  —  (6)  Inst.  4.  6.  38.  ^  (7)  Dis.  |ô.  3.  k.  %  19. 
f.  Ulp.  —  (8)  Dif.  37.  14,  1.  fr.  Ulp.;  &.  fr,  Marcian;  7,  fi  |,  fnllk^tt  -*  W  »• 
3S.  f.  —  (10)  D.  38.  3. 
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CAclaYes ,  il  en  est  que  nous  ne  pouvons  nous  dispenser  d'exami- 
ner; ce  sont  ceux  qu'on  nommait  statu  liberi,  libres  par  destina- 
tion, parce  qu'ils  étaient  destinés  à  obtenir  une  liberté  qui,  mo- 
mentanément ,  se  trouvait  suspendue  par  un  terme  ou  par  une 
eondition  {qui  statutam  et  destinaîam  in  tempus  vel  canditionem 
Ubertatem  habet)  (I).  «  Que  mon  esclave  Syrus  soit  libre  deux  ans 
après  que  Vhéritier  aura  recueilli  ma  succession ,  ou  bien ,  s'il 
achève  dépeindre  le  pavillon  que  j'ai  fait  élever.  »  L'esclave,  jus- 
qu'à ce  que  les  deux  ans  soient  écoulés,  ou  jusqu'à  ce  que  le  pa- 
villon soit  peint,  sera  statu  liber.  Dans  cette  position  il  ne  diffé- 
rait guère  des  autres  esclaves  de  l'héritier,  tellement  que  les 
enfants  de  la  femme  statu  libéra  étaient  esclaves  :  Statu  liber, 
quamdiu  pendet  conditio,  servus  heredisest;  —  Statu  liberi  cœte- 
ris  servis  nostris  nihilo  pêne  différant  (2).  Le  maître  pouvait  en 
retirer  tous  les  services,  tous  les  fruits;  il  pouvait  le  vendre,  le 
donner  ;  mais ,  dans  ces  changements  de  position ,  l'esclave  ne 
perdait  pas  le  droit  suspendu  ou  conditionnel  qu'il  avait  à  la 
liberté.  Ainsi,  qu'il  eût  passé  dans  les  mains  d'un  tiers  par  vente, 
donation,  legs,  n'importe;  dès  que  le  jour  arrivait,  dès  que  la 
condition  s'accomplissait ,  il  devenait  libre.  —  n  ifaut  ranger 
parmi  les  statu-libres  les  esclaves  afiranchis  en  fraude  des  créan- 
ciers: «iVam  dumincertum  est,  an  creditorjure  suo  utati^,interinf 
statu  liberi  sunt  »  (3).  Mais  il  y  avait  pour  eux  cela  de  particulier 
que  jusqu'à  ce  que  le  créancier  eût  attaqué  la  manumission ,  de 
fait  ils  jouissaient  de  la  liberté. — Quant  aux  esclaves  affranchis 
par  fidéicommis,  bien  qu'il  y  eût  une  grande  analogie  entre  eux 
et  les  statu-libres,  cependant  plusieurs  lois  indiquent  qu'on  met- 
tait une  différence  (4).  Ainsi,  l'héritier  ne  pouvait  vendre  l'es- 
clave affranchi  par  fidéiconmiis  et,  s'il  le  faisait,  ce  dernier 
pouvait  forcer  l'héritier  à  le  racheter,  afin  d'être  affranchi  par 
lui  et  non  par  un  autre  (5). 

actions  uelatives  aux  droits  de  liberte ,  de  cite  et 

d'iugeihuite. 

Pour  la  liberté,  on  donnait  une  action  à  celui  qui  voulait  atta- 
quer un  homme  qui  passait  pour  libre,  prétendant  qu'il  était 
esclave  et  qu'il  lui  appartenait  ;  on  en  donnait  une  aussi  à  celai 
qui)  passant  pour  esclave,  par  exemple,  parce  qu'il  avait  été 
pris  en  bas  âge  par  des  pirates ,  et  reconnaissant  sa  qualité 
d'homme  libre ,  voulait  s'adresser  à  la  justice  pour  la  faire  dé- 
clarer {ad  Ubertatem  proclamare).  Il  le  pouvait,  quelque  long 
temps  qu'il  eût  passé  en  servitude  ;  et  même ,  s'il  ne  le  faisait 
pas,  ses  enfants,  ses  ascendants  ou  ses  autres  parents  pouvaient 

réclamer  malgré  lui.  Alors  avait  lieu  le  procès  nommé  causa  /î- 

-~~^-^~-^— ^— ^^      -    -   -   —  I       I 

(t)  D.  40.  7.  I.f.  Paul.  — Ulp.Reg.  T.  «.—  (î)  Ulp.  Reg.î.  gî.  — D.  40.  7.  ?9. 
f  Pomp.  Ib.lfr.  9.— (3)  D.  40.  7.  I.  «t.—  (4)  D.  35.  î.  37.  — 49.  15.  f9.S§  10  et 
H.  —  f5)  D.  40.  6.  15.  f.  Modosi. 
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beralis  (I).  —  Pour  Vingéfimié,  on  donnait  une  action  à  celui 
qui  voulait  attaquer  un  homme  qui  passait  pour  ingénu, 
soutenant  quMl  avait  été  son  esclave  et  qu'il  était  son  affran- 
chi. On  en  donnait  pareillement  une  à  celui  qui,  passant 
pour  affranchi ,  voulait  agir  en  justice  pour  faire  reconnaître 
qu'il  était  ingénu.  Tel  était,  par  exemple,  celui  qui,  ayant  été 
vendu  par  des  pirates,  avait  été  affranchi  par  l'acheteur.  Si,  après 
la  manumission,  il  reconnaissait  son  état ,  il  pouvait  agir  pour 
prouver  que  cette  manumission  ne  pouvait  nuire  à  ses  droits  de 
naissance  et  qu'il  était  ingénu  (2).  11  devait  agir  dans  les  cinq 
ann^s  qui  suivaient  l'affranchissement',  sinon  son  action  était 
perdue  (3)  ;  mais  Justinien ,  dans  le  Code ,  supprima  cette  pres- 
cription (4).  —  Ces  diverses  actions  sur  l'état  des  hommes  étaient 
du  nombre  de  celles  qu'on  nommait  préjudicielles  {prcejudicia)  et 
d<mt  nous  aurons  plus  tard  à  apprécier  le  caractère  (5).  Elles  ne 
pouvaient  être  intentées  que  devant  des  juges  supérieurs  {apud 
compétentes  tnaximosjudices)  (6),  tels  que  les  recteurs,  les  prési- 
dents dans  les  provinces  ;  les  préteurs ,  les  consuls  à  Constanti- 
nople.  Elles  offraient  le  moyen  de  sanction  de  toutes  les-  règles 
que  nous  venons  d'exposer. 

TITDLUS  VIII.  TITRE  VIIL 

DB  BIS  QUI  8UI,  VEL  ALISMI  JURIS  DB  CBUX  QUI  SONT  MAÎTBBS  D'EUX  -MÊMES 

SUNT.  OU  SOUS  LE  POUVOIl  D* AUTRUI. 

11  s'agit  ici  des  hommes  considérés  dans  lafamille.  Il  faut  pein- 
dre la  famille  romaine  te^e  qu'elle  existait  dans  les  mœurs  pre- 
mières, afin  de  pouvoir  en  saisir  les  vestiges  à  demi  effacés  qui 
restent  encore  sous  Justinien. 

Déjà  nous  avons  tracé  ce  tableau  dans  son  ensemble  {Généra- 
lisation du  droit  romain ,  p.  1 6  à  29)  ;  il  faut  arriver  aux  dé- 
tails. Le  principe  que  nous  avons  posé  en  tète ,  c'est  que  la  fa- 
mille romaine  est ,  non  pas  une  famille  naturelle ,  mais  une 
famille  civile;  que  son  fondement  est,  non  pas  le  lien  du  sang, 
mais  Impuissance. 

Chaque  famille  formait,  au  milieu  de  la  société  générale,  une 
société  particulière  soumise  à  un  régime  despotique.  A  la  tète  se 
trouvait  un  chef  (pater  familias)  (7),  maître  de  lui-même  {siU  ju- 
ris)  j  dans  la  propriété  de  ce  chef  étaient  les  personnes  qu'on 
nommait  alieni  jwis ,  soumised  au  pouvoir  d'autrui ,  savoir  : 
]  "*  ses  esclaves  ;  2^  ses  enfants,  quelque  âgés  qu'ils  fussent,  et  les 
descendants  de  ses  enfants  mâles  ;  3^  sa  femme  dans  certains 
cas  ;  4°  les  hommes  libres  qu'il  avait  acquis  par  mancipatiou. 
Le  mot  familia,  et  plus  souvent  domtw,  indiquait,  dans  un  sens 


rt^  D.  40.  15  et  13.  —  Cod.  7.  10.  —  (2)  D.  40.  14.  —  (3)  D.  40.  14.  2.  g  1.  — 
(4)  C.  3.  22.  6.  —  [h)  Inst.  4.  G.  13.  —  (fi)  C.  3.  22.  6.  —  (7)  Fater  autem  fa- 
initias  (rppelîahtr  qui  m  domo  dominiwn  halet  (D.  50.  16.  lOâ.  §  2.  f.  Ulp.). 


génér»!,  U  réuaion  à»  toute»  ea»  p^rsoQiies  (^ts^  du  droit, 
p.  60 î  et  cî-d06siiSy  Général,  du  droit  romain,  p.  27). 

Parmi  ceux  qui  étaient  alienijuris,  Ifis  uns  ne  tenaient  au  cdi^f 
que  par  dea  liens  de  proprLété|  c'étaient  les  esclaves  et  les  hom- 
mes libres  acquis  par  mancipation  ;  les  autres  se  rattachaient  à 
lui  et  entre  eux  par  iG&  liens  d'une  parenté  civik ,  c'étaient  la 
femme,  les  euCauts  et  leurs  descendants.  Cette  parenté  se  nom* 
mait  agnaiion ,  La  femme  et  les  enfents  soumis  au  chef  lui  appar- 
tenaient,  étaient  sa  propriété  ^  tous  entre  euXf  y  oon^>risla 
<^ef,  ils  étaient  agnats.  le  mot  familia,  dans  un  sens  plus  res- 
treint, niais  plus  fréquemment  employé  que  le  précédent,  dési- 
gnait le  chef  et  la  femme,  et  les  enfants  soumis  4  sou  pouvoir 
{Général,  du  droit  romain,  p.  27)  (I). 

Quand  le  chef  mourait,  la  fauulle  qui  lui  était  soumise  se  dé- 
composait en  plusieurs  petites,  commandées  par  chaque  fils  qui 
devenait  indépendant^  nmis  le  lien  d'agnation  n'était  pas  rompUi 
il  continuait  d'exister  entre  ces  diverses  familles,  et  même  de  lier 
les  nouveaux  nmmhres  qui  naissaient.  On  eût  dit  que  le  chef  pri* 
mitif ,  ^Ini  A  qui  ils  avaient  obéi  jadis,  eux  ou  leurs  asoendalnts, 
les  réunissait  encore  sous  son  autorité,  ou  du  moins  le  souvenir 
de  ce  chef  était  le  lien  qui  les  attachait  {Hist.  du  droit ^  p.  106)  ; 
entre  eux,  Us  étaient  tous  agnats.  Le  mot  fomilia,  daps  un  troi- 
sièmesensydési^naitla  réunion  de  tous  ces  agnats  :  réunion  fornmnt 
une  grande  fàmiUe  composée  de  diverses  petites  femillesqui,  à  la 
mort  du  chef  commun,  avaient  été  commandéespar  deschefsdiflTé- 
rents ,  et  néanmoins  étaient  restées  liées  par  l'agnation  (Général, 
dudroit  romaiti^  p.  27,  diverses  acee^ions  dumot  familia)  (2). 

À  la  théorie  de  la  famille  se  rattache  immédiatementeellede  la 
parenté ,  dont  nous  avons  déjà  exposé  les  notions  prineipales 
{Général,  du  érùit  romain,  p.  hii). 

La  parenté  en  général  se  nommait  cognaUon  {eognatio\  et  las 
parents  oognats  (ûegnaii,  qwi^i  una  communiter  fiati).  •—  La  oo« 
gliation,  dit  Modestin,  vient  quelquefois  dn  droit  civil,  qoelque» 
fois  de  la  nature,  quelquefois  de  Tun  et  de  rautpe«  »«r-  De  la  iia^ 
ture  seule,  par  exemple,pour  la  parenté  ducôtédesfemBK», parce 
que  les  enfants  ne  sont  pas  dans  la  famille  de  leur  mère.  -«-  Du 
droit  civil  seul,  h)psqu'elle  provient  d'une  adoption.  «-^Du  droit 
civil  et  de  la  nature,  lorsqu'elle  est  produite  par  de  justes  noces 
entre  les  membres  d'une  même  famille.  '—  La  eognation  natu- 
relle retient  le  nom  de  eognation;  quant  à  la  eognation  eivile, 
elle  porte  bien  ce  nom  générique  ;  mais,  à  proprement  parler, 
elle  se  nomme  agnaiion  (3). 

(1)  Jurê^eprio  familtam  dieimu*  pZtirei  pwfonM,  fuœ  iunt  9ub  uniui  potê$tatê 
aut  natura,  aut  l'tire  iu^ectœ  (Ib.).  —  TamiluB  appellattcme  et  ipte  princep»  familim 
tontinetur  (Ib.  i.  196.  Gaïus).  --  (?)  Communi  jur$  familtam  dicimuê  omniwm  agmih 
Utrum.  Nom  9t*i  pa^n  familiof  mortuo  êimguli  êinguùu  fêmilioê  habmU,  tamem  onmct , 
quœ$ubuniu$pote$tate  fuerutU,re(Aê  tjvtdim  famuio^appêllahuntur,  quiêtf  tadaméo' 
moitfenU  praninmi  (D.  50.  16. 195.  %  A,  f.  Ulp.].—  (3)  P.  S8. 10. 4.  fl  t  ModMt. 


TTT.  VIII.  DIS  cwx  QUI  fiOHT  $ui  jum  ov  Qliini  iwiê-  1S7 

L'sgoatiaoy  r^[)pcH4pm«inimtcivU|  iiet#ii»Uiu»UiiiiMt,  çmimB 
on  r«  vo,  à  h  pareaté  oatarelle ,  maû  S6u)#m£nt  &  la  qiidité  d^ 
m^nbre  delà  mièiBfi  famille  résultant  d'un  lien  de  poisfiaiM^a,  C'e«t 
à  eett^B  qualité  d'agnat  que  le  droit  ciy|l  dee  ^oinains  avait  ^tto- 
obé  tona  les  droits,  tels  que  ceax  de  tutelle  et  de  suecesjsipR,  que 
les  autrefs  peuples  donnent  aux  liens  du  gang.  Esinon  4^B9  la 
inéin^  famille,  op  est  agnat,  et  on  jouit  de  tous  1(bs  droite  que 
donnç  cette  qualité;  est-on  dans  des  familli^s  différentes,  on  n*#0t 
pas  agnat,  et  Ton  n'a  point  de  droit  ;  que  l'on  soit  du  resta  pa<- 
rent  naturel  ou  Qon,  peu  importe.  L'étrapger  iutroduit  dauftla 
famillis  par  l'adoption ,  la  femme  par  la  puiisf^ano^  maritale,  y 
prennent  tous  les  privilèges  de  Taguation  ;  VW^  qu'nn  m^mbfQ 
de  la  famille  en  soit  renvoyé  par  le  cbaf ,  tous  s^  liens  sont  rom- 
pus, tous  les  avantages  lui  sont  retirés.  De  même,  aucun  droit 
n'est  accordé  aux  parents  quelconques  du  côté  des  femmes,  parce 
qu'ils  n'entrent  pas  dans  la  famille  d^  leur  mère  ;  auimn  droit 
enfin,  ni  à  }a  mère  envers  ses  enfants,  pi  aux  enfants  epvers  leur 
mère,  l(H*squ'eUe  n'est  pas  liée  à  la  famille  p^r  ]à  puîssauçe  ma* 
ritale. 

La  cognation  proprement  dite,  c'est-à-dîrc  la  parenté  naturelle 
seule,  ne  donnait  aucun  di^oit  de  famille,  ni  droit  de  tutelle,  ni 
droit  de  succession.  Sop  principal  effet  était  de  PM^ttr^,  dm^  e§f^ 
tains  cas,  obstacle  au  mariage. 

Tel  était  le  droit  eivU  dans  tout^  sa  pureté,  quant  aui^  iié^  g^ 
nérales  sur  la  famille  et  sur  la  parepté  $  mais  il  a  subi  des  modi-^ 
fications.  Sous  le  premier  rapport,  nous  verrons  que  l^  nombre 
des  personnes  allant  juris  est  diminué  ;  car  les  hommes  libres 
ont,  depuis  les  premiers  empereurs,  cessé  d'être  donnés  en  man- 
cipatioq,  et  l(»  fmm^  ne  sont  plp^  f^m  h  propH^  d^  Ipprs 
maris.  Sous  le  second  rapport,  bien  qu'on  distingue  encore  les 
agnats  des  parents  qui  ne  le  sont  point ,  cependant  on  aecorde 
déjà  plusieurs  droits  civils  h  la  parenté  naturelle.  TiCs  préteurs 
ont  commencé,  les  empereuns  ont  augm^pté  ces  droits,  et  Justi- 
nien  les  a  consacrés. 

Après  cet  aperçu  général  passons  ^u^  détails, 

Sequitur  de  jure  peraonarum  alia  di-       Voici  une  autre  divisLon  dans  le  droit 

Tiâo.  Nani,  quasdam  pereon»  $ui  juifii  sur  las  personnes.  I^es  unes  sont  hhiI- 

sunt,  quaedam  aijeno  juri  subjectaB-Rur*  tféues  d^M09-mim0t,  les  iM»t)res  sopt  au 

sus  earum,  quœ  alieno  juri  subjeet^a  pouvoir  d*autnii.  Et,  parmi  ces  dernières 

sunt,  aikB  s%uU  m  poiestatt  paretUwn^  il  en  est  qui  sont  soumitêi  à  leur  père, 

alim  m  potestate  dommorum.  Videamus  d^atUres  à  leur  maitrê.  Traitons  d'abord 

itaque  de  liis  qua  alieno  juri  subject»  de  celles  qui  sont  au  pouvoir  d'autrui; 

sunt;  nam,  si  cognoverimus  quieistas  car,  une  fois  ces  personnes  connues, 

personœ  sunt,  siroul  intelligemus  quas  nous  saurons  par  cela  seul  quelles  sont 

sui  juris  sunt.  Ac  prius  dispiciamus  de  celles  qui  sont  maîtresses  d'elles-mênies: 

bis  quac  in  potestate  dominonim  sunt.  et  d'abord  occupons-nous  deeelles  qui 

sont  au  pouvoir  d*un  maître. 

Suijurii.  Le  mot  juf,  dérivé  dejusêum,  signifie,  4aus  spu  f^ 
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ception  primitive,  ordre,  eommandement ;  nous  l'avoas  déjà  dit, 
page  1 35;  dans  ce  sens,  il  est  jusqu'à  un  certain  point  synonyme 
de  puissance  (1);  et  voilà  d'où  viennent  les  expressions  de  sui 
juris,  alieni  juris,  pour  dire,  maître  de  soi-même,  soumis  au 
pouvoir  d'autrui.  Ceux  qui  ne  sont  sous  la  puissance  de  personne 
(sui  juris)  prennent  le  nom  de  pater  familias  pour  les  hommes, 
et  mater  familias  pour  les  femmes,  et  cela  à  quelque  âge  quMls 
soient ,  ces  mots  ne  désignant  nullement  la  qualité  de  père  ou  de 
mère,  mais  seulement  celle  de  chef  de  maison  :  de  sorte  que 
l'enfant  qui  naît  indépendant  {sui  jur i«),  dès  l'instant  de  sa  nais- 
sance est  pater  familias:  «  Patres  familiarum  sunt,  quisuntsiiœ 
potestatis,  sive  pubères,  sive  impubères,  simili  modo  maires  fami- 
liarum; filii  familiarum  et  filiœ,  quœ  sunt  in  aliéna  potestate  «  (2). 
Cependant  cette  épithète  de  mater  familias  ne  se  donnait  pas  aux 
femmes  déshonorées  par  de  mauvaises  mœurs  (3). 

Aliœ  sunt  in  potestate  parentum,  aliœ  in  potestate  dominorum. 
Les  Instituts  n'indiquent  que  deux  classes  soumises  au  pouvoir 
d'autrui,  les  esclaves  et  les  enfants  ;  c'est  qu'effectivement  il  n'en 
existe  plus  d'autre  à  l'époque  de  Justinieu  ;  mais  jadis  il  fallait  y 
joindre  la  femme  tombée  au  pouvoir  de  son  mari,  et  l'homme 
libre  abandonné  en  mancipation.  On  avait  même  désigné  par  des 
noms  ces  différentes  espèces  de  pouvoirs.  On  nommait  potestas  le 
pouvoir  du  chef  sur  ses  esclaves  et  sur  ses  enfants  ;  manus,  son 
pouvoir  sur  sa  femme;  mancipium,  sur  l'homme  livré  par  man- 
cipation. «  Eamm  personarum  quœ  alienojtiri  subjectœ  8unt,aU(V 
in  potestate,  aliœ  in  manu,  aliœ  in  mwicipio  sunt  «  (4). 

POUVOIR  DU  CHEF  SUR  SES  ESCLAVES  ET  SES  ENFANTS  {pOteStWi, , 

I.  In  potestate  itaque  dominorum  sunt  1.  En  la  puissance  des  maîtres  sunt 

servi  :  quee  quidem  potestas,  juris  gen-  les  esclaves  :  et  cette  puissance  est  du 

tium  est;  nam  apud  omnes  penf  que  gen-  droit  des  gens  ;  car  nous  pouvons  apei  - 

tes  animadvei'tere  possumus,  dominis  in  cevoir  que ,  chez  toutes  les  nations ,  los 

servos  vilaB  necisque  potestatem  fuisse;  maîtres  ont  droit  de  vie  et  de  mort  sur 

et  quodcumque  per  servum  acquiritur,  les  esclaves,  et  que  tout  ce  qui  est  acquis 

id  domino  acquiri.  par  l'esclave  est  acquis  au  mattre. 

La  puissance  du  maître  s'applique  à  deux  choses,  à  la  personne 
el  aux  biens.  Quant  à  la  personne,  droit  de  vie  et  de  mort  était 
accordé  au  maître;  quant  aux  biens,  tout  ce  que  Tesclave  avait 
ou  acquérait  était  à  son  maître.  Voilà  le  droit  primitif;  exami- 
nons quelles  modifications  il  subit  (F.  Hist.  du  droit,  p.  34,  61 , 
165,  225). 

Sur  la  personne,  jusqu'à  la  fin  de  la  république,  la  puissance 
du  maître  resta  intacte;  mais  elle  fut  diminuée  considérable- 
ment, même  avant  l'introduction  du  christianisme  qui  vint  plus 
tard  exercer  sur  ce  point  une  influence  incontestable.  D'abord 


(I)  Théoph.  hic.  —  (2)  D.   1.  (i.  4.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  50.   10.  40.  f.  pjusd.  — 
(4)  fiaïus.  1 .  49. 


TiT.  VIII.  DE  CEUX  QUI  sojiT!  sui  juriê  Oh  alieni  jtuis,  189 

par  la  loi  Petronia  qae  nous  connaissons,  d'après  un  passage 
des  Pandectes,  comme  ayant  enlevé  aux  maîtres  le  droit  de  forcer 
eux-mêmes  leurs  esclaves  àcombattre  contre  les  bêtes.  <^Post  legem 
Pelroniam  et  senattAS-consulta  ad  eam  legem  perlinentia,  dominis 
potestas  ablata  est  ad  bestias  depugnandas  siu>  arbitrio  servos 
tradere.  Oblato  tamenjudid  servo,  si  jxista  sit  domini  querela,  sic 
pœnœ  tradetur  »  (1).  Celte  loi  est  placée  par  MM.  Haubold  et  Hugo 
dans  les  dernières  années  du  règne  d'Auguste  (an  764  de  R.), 
quoique  Hotoman  et  d'autres  auteurs  l'aient  rapportée  à  l'an  814, 
sous  Kéron,  époque  où  il  n'y  avait  déjà  plus  de  lois  ni  de  plé- 
biscites. —  Adrien  (870  de  R.),  d'après  ce  que  nous  apprend 
Spartien  (2),  défendit  que  les  esclaves  pussent  être  mis  à  mort,  si 
ce  n'est  en  vertu  d'une  condamnation  du  magistrat;  et  nous  sa- 
vons que  cet  empereur  relégua  pour  cinq  ans  une  femme  qui  a^  ait 
traité  cruellement  ses  esclaves:  «»i)ît?t*«  etiam  Hadhanus  Umbri- 
dam  quamdam  matronam  in  quinqiiennium  relegavit,  quod  ex 
levissimis  causis  ancillas  atrodssime  tractasset  »  (3).  Enfin  An- 
tonin-le-Pieux  (914  de  R.)  punit  comme  homicide  tout  maître 
quelconque  qui  aurait  tué  son  esclave,  et  prit  des  mesures  pour 
que  ces  derniers  ne  fussent  point  traités  trop  cruellement.  Con- 
stantin confirma  ces  dispositions,  en  permettant  seulement  aux 
maîtres  de  fustiger  modérément  leurs  esclaves  (4),  et  Justinien 
consens  les  constitutions  de  ces  deux  empereurs. 

ll.Sedhoctemporemillishominibus,  2.  Mais  aujourd'hui  il  n'est  permis  à 

qui  siib  imperio  nostro  sunt,  licet,  sine  aucun  de  nos  sujets  de  sévir  à  l'excès  et 

causa  legibtu  œgnita,  in  servos  suos  sans  motif  Ugal  contre  ses  esclaves, 

supra  modum  sxvire.  Nam  ex  constitu-  Car,  d'après  une  constitution  de  l'empe- 

tione  divî  Antonini ,  qui  sine  causa  ser-  reur  Antonin,  celui  qui  sans  cause  lue 

vum  suum  occident,  non  minus  puniri  son  esclave  doit  être  puni  comme  celui 

jubetur,  quam  qui  alienum  occident,  qui  tue  l'esclave  d^ autrui.  Et  même,  par 

Sed  et  m^or  asperitas  dominorum  ,  cette  constitution  est  réprimée  la  rigueur 

ejusdem  principis  constitutione,  coerce-  excessive  des  maîtres.  En  eft'et,  consulté 

tiir;  nam  consultus  a  quibusdam  praesi-  par  quelques  présidents  des  provinces 

dibus  provinciarum  de  bis  servis,  qui  ad  sur  les  esclaves  qui  se  réfugient  dans  des 

aedem  sacramvel  adstatuamfMrincipum  édifices  sacrés  ou  près  de  la  statue  de 

amfugkmt,  pracepit  ut,  si  intolerabilis  l'empereur,  Antonin  ordonna  que, si  les 

videatur  saevitia  dominorum,  cogantur  traitements  du  maître  étaient  jugés  in- 

ser>*os  suos  bonis  condtftontôuj  vend  ère,  supportables,  il  fût  contraint  de  vendre 

ut  pretium  dominis  daretur;  et  recte.  ses  esclaves  à  de  bonnes  conditions  et 

Expedit  enim  Reipublicse,  ne  sua  re  quis  que  le  prix  lui  en  fût  remis  ;  disposition 

maie  utatur.  Cti>ti«  rescripti  ad  .£lium  fort  juste,  car  TÉtat  même  est  intéressé 

Martiannm  emissi  verba  sunt  hxc  :  Do-  à  ce  que  personne  n'use  mal  de  sa  chose. 

mÎDorum  quidem  potestatem  in  servos  Voici  les  termes  de  ce  rescrit ,  adressé  à 

suos  illibatam  esse  oportct,  nec  cuiqriam  JElhxs  Marcien  :  «  i  1  convient  sans  doute 

hominum  jus  suum  detrahi  ;  sed  domi-  de  ne  pas  porter  atteinte  à  la  puissance 

«onimtnXefvxt,  ne  auxilium  contra  ssevi-  des  maîtres  sur  leurs  esclaves  et  de 

tiam,  vel  famem,  vel intolerabilem  inju-  n'enlever  à  personne  ses  droits;  mais 

riam ,  denegeturiis  qui  juste  deprecantur.  il  est  de  l'intérêt  des  maitres  eux-mêmes 

Ideoque  cognosce  de  querelis  eorum  qui  qu'on  ne  refuse  pas  aux  esclaves  con- 


■Il  D.  i8.  8.  II.  S  •\  f.  Modesl.  —  (•?)  In  lladriaDum  C.  18.  —  (3)  D.  1.  6.  «. 
{n)in.  (.   rip.   —  (4     C.  9.   14. 
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ei  fMDilia  JuKi  9Mtà  àd  stAtMAiii  oonf»-    irelaermuté^la  ftûm^  Ottdcëiijiuis 

gerunt;  dt,  «?«1  darius  habitos  quam  lérables  ,  le  secours  auMls  iroploredt 
aBquuffi  est ,  vet  infami  injuria  affectos  justement.  Connaissez  donc  des  plaintes 
ieae  e<>gfioreH8 ,  teftire  jobe,  ita  ut  in  de  ceux  qui  de  cbe^  iumm  Sabiftos  ee 
poiestotéin  ikMHi  lioA  re? «rUtfHur.  Qui  sont  réftiiiflée  à  Ut  eiAlile,  «l  iTil  votn  est 
si  me»  conelilutioBi  firaniêm  ffoerii ,  prouvé  qu'île  onl  été  tmfée  phn  dm^- 
acietmeadmieeiuiieeverîusexecuiuruiD.    ment  que  l'humanité  ne  le  permet,  ou 

souillés  d'une  injure  infâme,  failes-les 
vendre,  qu'Hs  ne  rentrent  pAtis  au  pou- 
voir de  leur  maître.  El,  iTil  cherche  par 
dessobterfoges  A^liMisr  nuf  coiitliliitiefi, 
qu'il  saebe  que  je  l'exécuterai  plus  sévè- 
rement. 

Sine  camé  legibuê  eagnita.  Le  maHre  turail  un  motif  légitime 
de  tuer  fton  esclate  s'il  le  istirpretialt  en  adultène  atec  sa  fiUe  oa 
sa  femme  (1)^  <m  si,  attaqilé  par  loi^  11  était  obligé  de  le  tuor  pour 
se  défendre  {TMùphile^  hic). 

Qui  aliénum  oeciderit.  Le  meurtrier  de  FesdaTe  d'aotrai  pou- 
Yait  Mra  ponrsuiv)  en  tertu  de  la  loi  GoltHBtiA  comme  bomieide, 
et^  eomme  tii^  |Kiiil  de  mort  ou  dé  déportation  t  «  Si  doh  servus 
oceiêm  êii,  et  lege  Comelia  <igerê  éominum  poiM  constat  >  (2). 
Ainai  le  maître  ^ni  anra  Mtô  motif  tné  son  esclate  sera  pani  À 
la  même  peine. 

Ad  êUWùôm  prineipum  canfugiunt.  Les  temples,  les  statoes  des 
princes  étaient  des  objets  sacrés  ;  ils  offraient  un  refuge  qa'on  ne 
pouvait  yioler  sans  se  rendre  coupable  de  sacrilège  ou  de  lèse- 
majesté  (3)«  AUSSI  les  esclaves  qui  y  couraient  échappaient-ils, 
pour  le  moment,  àn%  sévices  de  leurs  maîtres. 

Bùfiiê  eonditianibus.  On  était  dans  l'usage  fréquent,  ett  ven- 
dant des  esclaves,  d^attacher  à  la  vente  des  conditions  le  plus 
souvent  favorables^  quelquefois  défavorables  k  Tesdave.  On 
trouve  an  IMgeete  un  titre  consacré  à  Texamen  de  ees  condi- 
tions (4),  à  pctt  près  comme  celles-ci  :  que  Tesclate  vendu  sera 
affranchi  à  telle  époque;  que  la  femme  esclave  ne  sera  point 
prostituée  >  que  Tesclave  ne  pourra  pas  rester  k  B<mie  ;  qu'il 
sera  transpovté  dans  tel  pays  lointain  ;  qu'il  sera  employé  aux 
travaul  les  plus  rudes;  qu'il  sera  toujours  dans  les  chaînes,  etc. 
Antonin  défend  que  le  maître  puisse,  par  des  conditions  sem- 
blables à  ces  dernières,  poursuivre  l'esclave  de  sa  haine  jusque 
dans  les  mains  de  l'achetenr  {Théophile,  hic). 

Cujus  rescripti.  Xous  avons  ici  l'exemple  d'un  rescrit.  Il  n'est 
pas  dii&cile  de  voir  le  fait  qui  y  donna  lieu.  Un  citoyen,  iA>mmé 
Babinus,  accablait  de  mauvais  traitements  piusieurs  de  ses  es- 
claves qui,  pouf  lui  échapper,  clierchèreirt  un  refuge  auprès  de  la 
statue  du  prince,  et  implorèrent  la  protection  d'iËlius  Harcien, 
président  de  la  j^ovince.  Getui-ei|  n'ayant  aucune  loi  pour  se 

(t)  n.  49.  5.  I.  20  et  24.  —  (9)  B.  9.  S.  23.  g  9.  f.  Ulp.  ^  I>.  48.  8.  1.  g  2.  f. 
Msrc.  —  (3)  G.  1. 12.  —  Vb,  fb,  —  S«nec.  1.  J^cfem.  c.  18.  —  (4)  D.  iS.  7. 
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dëddef/s'adfeSM  ft  Tempereur,  et  M  d^matids  ee  cttill  Malt 
faire;  nous  avons  la  réponse  d'Antonin  {Théoph.). 

Bominarum  interest.  C'est  Tintérèt  des  maîtres  eux-mêmes,  de 
pear  me  les  esdates  désespérés  ne  se  tneot  ou  ne  prennent  la 
fuite  ÇThiùph.). 

Fraud^n  fedêtit.  Par  exemple,  en  conrenânt  tacitement  avee 
Tachetenr  qne  Tesdare  lut  sera  rendu,  ou  bien  en  mettant  une 
condition  tacite  contraire  à  l'esclave  {Théoph.). 

Sur  les  biens.  L'ancien  droit  a  toujours  été  conserve  dans  sa 
rigueur;  l^esclave,  étant  lui-même  au  rang  des  choses  de  son 
maifre,  n'a  rien  qui  ne  soit  à  ce  dernier.  S'il  gagne  quelque  chose 
par  son  industrie,  s'il  trouve  un  trésor,  s'il  reçoit  une  donation, 
un  legs,  une  hérédité,  c'est  toujours  pour  son  maître.  Cependant 
il  est  souvent  parlé  chez  les  poètes,  chez  les  historiens,  chez  les 
jurisconsultes,  du  pécule  des  esclaves  (peeulium).  C'était  une 
masse  de  biens  que  le  maître  séparait  de  ses  autres  propriétés,  et 
dont  il  laissait  à  r  esclave  l'administration  ainsi  que  la  jouissance. 
L'esclave  cherchait  par  son  travail  à  augmenter  son  pécule;  bien 
qne  rigoureusement  ce  pécule  appartint  à  son  maître,  cependant 
u  en  jouissait,  et  les  mœurs  avaient  Uni  par  empêcher  que  le 
maître  ne  le  lui  retirât  arbitrairement.  U  achetait  même  fort 
souvent  la  liberté  en  abandonnant  ce  pécule  (1). 

TITULUS  IX.  tITRË  ÏX. 

M  MtiIa  fOfmtkiÈ.  M  U  PftÊuuMt  MmÊUÂMé 

Propriétaire  de  ses  enfemts  comme  de  ses  esclaves,  le  dief  de 
famille  avait  des  droits  sur  leur  personne  et  sur  leurs  biens.  Sur 
leur  personne,  droit  de  vie  et  de  mort,  droit  de  les  vendre,  de  les 
exposer  (2)  {Hiêt.  du  droit,  p.  34,  61).  L'histoire  nous  rapporte 
l'eximiple  de  plus  d'un  père  jugeant  son  fils  dans  une  assmblée 
de  parents,  et  le  condamnant  à  la  mort  (3)«  Cependant  l'aiSeetion 
paternelle,  les  mœurs,  et  par  la  suite  les  lois  adoucirent  cette 
poiMmce.  Un  fragment  du  Digeste  nous  apprend  qm  Trajan  (an 
867  de  B.^  contralgAit  m  père  à  libérer  son  fils  de  si  poissaiiee 
parce  qu'il  l'avait  traité  inhumainement  (4).— De  même  Adrien 
(870  de  B.)  condamna  à  la  déportation  un  père  qu)^  à  la  chasse, 
avait  tué  son  fils,  bien  que  ce  dernier  f&t  coupable  d'adultère 
avec  sa  belle-mère;  car,  dit  Marcien  qui  rapporte  le  fait,  paêria 
paUêtûê  in  fieiaie  débet  non  in  airocitaU  conêiêtere  (5).  Ulpien 
disait  dans  un  de  ses  écrits  qu'un  père  ne  peut  tu»  son  fils  sans 
jugement,  et  qu'il  doit  l'accuser  devant  le  préfet  on  le  prési- 
dent (6).  Alexandre  Sévère  (981  de  B.)  écrivait  à  un  ptee  dans 


M**»*. 


(I)  G.  Th.  4.  8.  coBtt.  8.  —  (2)  1).  f8.  î.  If.—  Gaïas.  1.  £  117.—  G.  8.  52. 1-- 
f3)  Dca.  d'Haï.  2.  4.  —  Valer.  Ihx.  5.  c.  8.  —  Quintil.  decl.  3.  —  (4)  D.  37.  1).  b. 
t  Papiii.  —  (5)  D.  48.  9.  b.  f.  Mar€.  —  ((>)  D.  48.  8.  2. 
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une  constitution  insérée  au  Gode  :  «  Votre  puissance  paternelle 
vous  donne  Iç  droit  de  châtier  votre  fils;  et,  s'il  persévère  dans 
sa  conduite,  vous  pouvez,  recourant  à  un  moyen  plus  sévère,  le 
traduire  devant  le  président  de  la  province,  qui  prononcera 
contre  lui  la  punition  que  vous  demanderez  »  (1).  Enfin  nous 
trouvons  aussi  dans  le  Code  une  constitution  de  Constantin  (1 0G5 
de  B.),  qui  condamne  à  la  même  peine  que  le  parricide  le  père 
qui  aurait  tué  son  enfant  (2).  Nous  voyons  ainsi  que,  lorsque  la 
république  eut  disparu,  que  le  droit  naturel  et  le  droit  des  gens 
se  furent  mêlés  à  la  législation,  le  pouvoir  correctionnel  des 
pères  sur  la  personne  des  enfants  fut  contenu  dans  de  justes 
hornes.  —  Le  droit  d'en  disposer  fut  aussi  restreint.  Le  père, 
dans  le  principe,  pouvait  vendre  les  enfants  qu'U  avait  sous  sa 
puissance  (mancipare)  5  il  pouvait,  lorsqu'ils  avaient  causé  quel- 
que préjudice,  les  abandonner  en  réparation  {noxali  causa  ma?i- 
cipare)  ;  il  ne  les  rendait  pas,  ainsi,  esclaves  (3)  ;  mais  il  les  plaçait 
sous  une  espèce  de  puissance  particulière  que  nous  examinerons 
bientôt  {in  mancipio).  À  l'époque  de  Gaïus  (925  de  R.),  la  vente 
solennelle  des  enfants  {mancipatio)  existait  encore  ;  il  est  vrai  que, 
le  plus  souvent,  elle  n'était  que  fictive  et  avait  pour  but,  comme 
nous  le  verrons,  de  les  libérer  de  la  puissance  paternelle  (4)  ; 
quant  à  l'abandon  en  réparation  d'un  dommage,  U  se  faisait  en- 
core sérieusement,  mais  pour  les  fils  seulement  et  non  poui*  les 
tilles  (5).  Les  écrits  de  Paul  (965  de  R.)  nous  indiquent  que,  de 
son  temps,  les  ventes  réelles  des  enfants  n'avaient  lieu  que  dans 
un  cas  d'extrême  misère  {contemplatioiie  exlremœ  necessitalis, 
aut  alimentomm  gratia)  (6)  ;  mais  l'abandon  du  fils  en  réparation 
du  préjudice  qu'il  avait  causé  se  faisait  toujours  (7).  Enfin 
Dioclétien  et  Maximien  (1039  de  R.)  disent,  dans  un  rescrit  in- 
séré au  Gode,  qu'il  est  hors  de  doute  (manifesiissimi  juris)  que 
les  pères  ne  peuvent  livrer  leurs  enfants  ni  en  vente,  ni  en  do- 
nation, ni  en  gage.  Constantin  (1059deR.)permet,  il  est  vnii,de 
les  vendre,  mais  au  sortir  du  sein  de  la  mère  {sanguinolentes)^  et 
quand  on  y  est  forcé  par  une  extrême  misère  {propter  nimiam 
paupertatem  egestatemque  victus)  ;  c'est  ce  dernier  droit  qui  est 
conservé  dans  la  législation  de  Justinien  par  son  insertion  au 
Code  (8).  Quant  à  l'abandon  en  réparation,  les  Instituts  eux- 
mêmes  disent  qu'il  est  tombé  en  désuétude,  cpi'il  n'aura  plus 
lieu  (9);  et  quant  à  l'exposition,  depuis  longtemps  die  était 
condamnée  par  les  lois  (10). 

Relativement  aux  biens ,  les  droits  du  père  sur  le  fils  étaient 
aussi  étendus  que  sur  l'esclave.  Gomme  ce  dernier,  l'enfant  ne 
]K)uvait  rien  avoir  qui  ne  fut  à  son  père,  rien  acquérir  qui  ue  fut 

(i)  C.  8  47.  3.—  (Ï)C.  9.  17.— (3)C.  8.47. 10.  — Gaïas,  l.gll?.— (4)Gaïas. 
1.  gîJ  117  H  118.  —  (5)  Gaïus.  4.  ^  75  et  suiv.  —  (6)  Paul.  Sent.  5.  1.  g  1.  — 
7)  Id.  "2.  SI.  8  0.  —  n.  43.  58.  3.  84.  f.  VIp.—  (8)  C,  4.  43.  1  et  î.  —  (9)  lost. 
4.  8.  7.  —  (10)0.  8.  b2. 
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pour  son  père.  Il  pouvait  posséder  un  pécule,  mais,  comme  l'es- 
claYe,il  n'en  avait  qu'une  jouissance  précaire.  Cependant  le  droit 
primitif  fut  encore  modifié  sur  ce  point  par  rapport  à  l'enfant, 
tandis  qu'il  ne  le  fut  jamais  par  rapport  à  l'esclave.  Sous  les  pre- 
miers empereurs ,  on  sépara  des  autres  biens  ceux  que  l'enfant 
avait  acquis  à  l'armée  (castrensepeculium)  5  Constantin  distingua 
de  même  ceux  qu'il  avait  acquis  dans  des  emplois  à  la  cour  {quasi 
castrense  peculium)^  puis  ceux  qui  lui  venaient  de  sa  mère.  Et 
ainsi  se  formèrent  des  pécules  sur  lesquels  les  fils  de  famille 
eurent  des  droits  plus  ou  moins  étendus.  Du  reste  nous  traite- 
rons cette  matière  à  sa  place  (1  ). 

Maintenant  que  nous  connaissons  les  principaux  effets  de  la 
puissance  paternelle,  voyons  sur  qui  s'étend  cette  puissance. 

On  l'acquérait  de  trois  manières  :  Ppar  les  justes  noces  ;  T  par 
la  légitimation  ;  3®  par  l'adoption.  Nous  allons  les  parcourir  suc- 
cessivement. 

In  potestate  nostra  sunt  liberi  noslri.  En  notre  puissance  sont  nos  enfante 
quos  ex  justis  nuptiis  procréa vimus.         issus  de  justes  noces. 

n  faut  bien  remarquer  les  mots  exjvstis  nuptiis.  Car  tout  ma- 
riage ne  donnait  pas  la  puissance  paternelle  ;  il  n'y  avait  que  celui 
que  les  Romains  appelaient  ».  justes  noces ,  mariage  légitime  » 
Qustœ  nupliœ,ju>stum  matrimonium). 

I.  Nuptiee  autem,  sive  matrimonium,        1 .  Les  noces  ou  mariage  sont  Tunion 
est  vin  et  mulieris  conjunctio ,  indivi-    de  Thomme  et  de  la  femme,  entraînant 
duani  Tîtae  consuetudinem  continens.       Tobligation  de  vivre  dans  une  commu- 
nauté indivisible. 

C'est  ici  une  définition  générale  des  noces  ou  mariage;  nous 
allons  voir  les  circonstances  qui  doivent  se  réunir  pour  qu'il  y 
Siit  justes  noces. 

II.  Jus  autem  potestatis,  quod  in  li-  2.  La  puissance  que  nous  avons  sur 
beros  babemus ,  proprium  est  civium  nos  enfants  est  propre  aux  citoyens  ro- 
romanorum  ;  nulli  enim  alii  sunt  homi-  mains  ;  car  il  n'est  pas  d'autres  peuples 
nés,  qui  talem  in  liberos  habeant  potes-  qui  en  aient  une  pareille. 

tatem  qualem  nos  habemus. 

La  puissance  paternelle  était  de  droit  civil  ;  il  fallait  être  ci- 
toyen pour  pouvoir  l'acquérir.  Bien  différente  en  cela  de  la  puis- 
sance sur  les  esclaves,  qui,  étant  du  droit  des  gens,  appartenait 
à  tout  propriétaire.  De  plus  elle  avait  reçu  de  la  constitution  et 
de  la  législation  du  peuple  romain,  un  caractère  singulier  qu'on 
ne  retrouvait  pas  ailleurs.  Gaïus  cependant  indique  les  Galates 
comme  ayant  un  pouvoir  semblable  à  celui  des  Romains  (2). 
Et  de  fait ,  la  propriété  absolue  du  père  sur  les  enfants  se  re- 
trouve ,  aux  époques  de  barbarie ,  à  l'enfance  de  plusieurs  civi- 
lisations. 


(1)  lost.  2.  9.  —  (2)  Gaïus.  l.  g  65. 
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III.  Qui  igitur  ex  te  el  uiore  tua  nas-  3.  Ainsi  celui  qui  na!t  de  toi  et  de  ton 

citur,  in  tua  potestate  est.  Item  qui  ex  épouse  est  en  ta  puissance;  comme  aussi 

fllio  luo  et  uxore  ejus  nascltur,  id  eet  né-  celui  qui  naît  de  ton  fils  et  de  son  épouse; 

pDi  tuus  ei  Aeptis,  eque  in  tua  suai  po^  c*e9^à•dire  ton  petit^fils  ou  ta  petile-Alle; 

UMtate;  et  proneposi  et  proneptii,  et  de  même  ton  arrière*peiit-filB,  ton  ar- 

deinœps  cœteri.  Qui  autem  ex  filia  tua  rière-petite-ÛUe,  et  ainsi  des  autres.  Pour 

nascitur,  in  potestate  tua  non  est,  sed  in  Tennint  issu  de  ta  fille,  il  n'est  pas  sous 

patris  ej us .  ta  puissance,  mais  sous  celle  de  son  père . 

Le  chef  de  famille  avait  bous  sa  puissance  paternelle  d^abord 
tous  ses  enfants  au  premier  degré.  Ses  fils  se  mariaient-ils ,  le 
mariage  ne  les  libérait  pas  de  cette  puissance  ;  avaient-ils  des 
enfants,  ils  ne  prenaient  pas  sur  ces  enfants  le  pouvoir  paternel; 
mais  tous  les  fils  et  tous  leurs  enfants  se  trouvaient  ensemble 
soumis  au  même  chef,  le  père  de  famille,  et  vieillissaient  sous 
son  pouvoir  jusqu'à  sa  mort,  si  quelque  circonstance  ne  les  en 
avait  plus  tôt  fait  sortir.  C'était  ainsi  que  la  famille  s'augmentait 
de  toutes  les  naissances  survenues  de  mâle  en  mâle.  Quant  aux 
filles,  en  se  mariant,  elles  ne  sortaient  pas  toujours,  il  est  vrai, 
de  leur  famille  paternelle,  mais  leurs  enfants  n'entraient  jamais 
dans  cette  famille  ;  ils  étaient  au  pouvoir  de  leur  père,  ou  du  chef 
de  famille  à  qui  leur  père  était  soumis,  et  non  au  pouvoir  de  leur 
aïeul  maternel.  Voilà  pourquoi  nous  disons  bien  souvent  que  les 
desoendants  par  les  femmes  ne  sont  point  agnats ,  mais  simple- 
ment cognats.  Et  même,  lorsqu'une  femme  était  maîtresse  d'elle- 
même  {sui  juris)  et  qu'elle  avait  des  enfants  issus  de  justes  noces 
ou  de  toute  autre  union,  jamais  elle  ne  prenait  sur  eux  la  puis- 
sance paternelle^  qui  était  réservée  aux  hommes  seuls.  Aussi  IJl- 
pieu  dit-U  que  la  fiunille  dont  la  femme  sut  juris  s'était  trouvée 
le  chef  {tnater  familias)  commence  et  finit  en  elle  :  «  Mulier  au- 
iem  familiœ  suœ  et  caput  et  finis  est  y»  (1). 
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n  faut ,  sur  cette  matière ,  déposer  les  idées  de  notre  législa- 
tion, et  même  les  termes  de  notre  langue. 

Nupiiœ,  malrimonium  sont  le  plus  souvent  des  expressions 
génériques,  indiquant  l'union  de  Thomme  et  de  la  femme  dans 
une  communauté  indivisible ,  et  pouvant  s'appliquer  à  tous  les 
mariages,  même  à  ceux  des  étrangers.  Mais  les  jurisconsidtes 
veulent-ils  spécialement  désigner  le  mariage  selon  le  droit  des 
Romains,  ils  ont  grand  soin  de  dire  justœ  nupiiœ,  justum  mntri- 
montttm(!î).  Des  justes  noces  seules  découlaient  la  puissance  pa- 
ternelle, la  parenté  civile  {agnaiio),  les  droits  de  famille;  en  un 
mot  elles  étaient  le  seul  mariage  civil.  La  femme  y  prenait  le  nom 
de  uxar,  le  mari  celui  de  vir  (3). 

(1)  D.  50.  16.  195,  S  5.  -(3)  Uip.  Reg.  T.  5.  §§  !  et  î,-  (8)  V.  Général,  du 
droit  rom.i  p.  23. 
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Le  CDinmeroe  d'an  homme  avec  une  concubine  {cùncubinalm) 
n'était  point  un  délit;  les  lois  le  pennettaient,  même  elles  le  ré- 
glaient ;  il  était  assez  fréquent,  mais  il  n'avait  rien  d'honorable, 
surtout  pour  la  femme.  —  Quant  à  l'union  des  esdaTes  (cotiet*- 
bernium)^  abandonnée  à  la  nature,  elle  ne  produisait  que  des  Uens 
naturels. 

Oocupons-noiM  d'abord  des  justes  noces. 

Le  mariage,  comme  un  des  actes  les  plus  importants  de  la  vie 
humaine,  a  naturellement,  dans  toutes  les  nations,  été  placé  sous 
une  protection  supérieure,  et  accompagné  d'invocation  à  la  di- 
vinité; aussi,  chez  les  Romains,  les  dieux  du  paganisme  interve- 
naient à  sa  célébration ,  et  lorsque  la  religion  chrétienne  fut  la 
religion  de  l'Etat,  elle  ne  put  manquer  de  le  sanctifier  par  ses 
cérémonies  ;  mais ,  dans  tous  les  temps ,  sous  Justinien  encore , 
cette  intervention  fut  purement  religieuse,  sans  caractère  légal  ; 
le  mariage  ne  fut  considéré  que  comme  un  contrat  civil ,  et  il 
s'écoula  bien  longtemps  avant  que  l'Église  crût,  à  titre  de  sa- 
crement, devoir  s'en  emparer  exclusivement.  Le  mariage  n'était 
assujetti  à  aucune  solennité.  Les  Romains  n'avaient  pas  érigé  sa 
célébration  en  un  acte  public  avec  intervention  de  la  société  :  ils 
avaient  complètement  laissé  ce  contrat  dans  la  classe  des  actes 
privés. 

L'opinion  généralement  reçue  est  que  le  mariage,  chez  eux,  se 
formait  par  le  seul  consentement.  Je  pense,  au  contraire,  qu'il 
était  du  nombre  des  contrats  réels ,  et  que ,  semblable  à  tous  ces 
contrats,  il  n'existait  que  par  la  tradition  (re  contrahebatur)  (1). 
Il  fallait  nécessairement  qu'il  y  eût  eu  tradition  de  la  fenmie  au 
mari;  que  la  femme  eût  été  ndse  à  la  disposition  du  mari;  jus- 
que-U,  il  n'y  avait  que  mariage  projeté  (2). 

(1)  Voir  (  Thémi$,  an  1880,  t.  10,  p.  496  )  une  diMertaUon  dans  laqneUe  {'ai  établi 
cette  opinion.  —  Mon  savant  collègue,  M.  Ducacrroy,  professe  un  aotre  système.  Il  fait 
une  distinction  ingénieuse  entre  nuptiœ  et  matriftumxum  :  nitpiÙB,  ce  sont  les  cérémo- 
nies, malrimonintn ,  c'est  le  contrât  ;  pour  les  cérdmonies  il  faut  néoesaairement  la  pré- 
sence de  la  femme  ;  pour  le  contrat,  le  consentement  suffit.  Ainsi,  tous  les  textes  qai 
parlent  de  la  présence  s'appliqueront  aux  cérémonies  ;  tous  ceux  qui  parlent  du  consen- 
tement seul,  au  contrat.  -^  Ortainoment  cette  origine  du  mot  miptia  (de  nuberê,  se 
Toiler)  est  très-exacte;  mais  le  mot  a  été  pris  ensuite  et  j^rtout  comme  entièrement 
synonyme  du  contrat.  C'est  ainsi  qu'il  est  positivement  défini ,  «  nuptiœ  mni  eonjunctio 
marÎM  et  feminœ,  etc.  (Dig.  33.  9.  1.  f.  Modest.)  ;  c'est  ainsi  qu'on  lit  partout  nt4plia« 
eontrmhêre  (Ib.  fr.  3.  10.  11.  13-  S  1)  ;  et  fr*  16,  «née  mtptiœ  eeeent  »,  quoique  bien 
certainement  les  cérémonies  aient  ett  lieu.  Enfin ,  c'est  expressément  en  parlant  des 
nuptim  que  les  jurisconsultes  disent  :  «  Spontalia^  tient  nuptûB,  consensu  ecntrahentium 
fiutU  »  (Dig.  93.  1.  11.  f.  Julien.^  ;  — -  «  Nuptiat  non  concubitU9  $ed  conaentua  fadt  » 
(Dig.  35*  i.  15  —  et  50.  17.  30.  i.  Ulp.).  Il  ne  reste  donc  plus  permis  de  prendre  à  son 
gré  et  à  la  convenance  de  son  opinion,  nttptÙB  tantôt  pour  cérémonies,  tantôt  pour  con- 
trat. —  Notez  que,  dans  les  textes,  eonêensut  intervient  toujours  par  opposition  soit  à  tout 
écrit,  soit  aux  cérémonies  de  simple  usage,  soit  &  la  cohabitation.  —  (2)  Quand  la 
tradition  avait  été  faite  par  la  mandpation,  avec  la  pièce  d'airain  et  la  balance,  ou  par 
les  formalités  religieuses  et  patriciennes  de  la  confarréation,  la  femme  devenait  la  pro- 
priété da  mari;  sinon,  il  hllait  qu'elle  fût  acquise ,  comme  toute  autre  chose  mobi- 
1  ière,  par  la  possession  d'un  an  sans  interruption  (tuucapio)  (Gaïus.  g  109  et  suiv.}.  Tout 
ccU  est  parlaitemcnt  en  harmonie. 
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Les  contrats  purement  consensuels  peuvent  se  faire  entre  ab- 
sents, par  lettre,  par  messager,  aussi  bien  qu'entre  présents  (1). 
Au  contraire,  il  est  formellement  déclaré^  en  droit  romain,  que 
la  femme  absente  ne  peut  se  marier  ni  par  lettres,  ni  par  messa- 
ger (2).  Donc,  on  exigeait  autre  chose  que  le  seul  consentement. 

Quand  le  mariage  est  arrêté ,  que  le  jour,  que  l'heure ,  que  le 
moment  fixés  sont  venus,  tout  le  monde  consent  à  ce  qu'il  existe, 
et  cependant  il  y  manque  encore  quelque  chose  (3).  Le  consen- 
tement ne  suffit  pas  pour  le  compléter;  quel  est  donc  l'acte  qui 
va  lui  donner  existence?  Est-ce  quelque  solennité,  un  écrit,  des 
témoins  spécialement  appelés?  Nullement;  aucune  nécessité  pa- 
reille n'existe  en  droit  romain  (4).  Cet  acte,  c'est  la  tradition  de 
la  femme  au  mari.  Les  expressions  uxoreni  ducere,  tucor  dttci , 
pour  dire  se  marier,  suffiraient  pour  en  faire  pressentir  la  dé- 
monstration. 

Mais  comment  s'opérait  la  tradition  de  la  femme  ? 

11  faut  reconnaître  d'abord  que  les  formes  gracieuses  et  sym- 
boliques dont  les  moeurs  l'avaient  entourée ,  et  dont  la  pompe 
augmentait  avec  la  fortune  des  époux ,  n'étaient  nullement  exi- 
gées par  les  lois.  Ainsi  le  fiammeum  qui  voilait  la  fiancée  (5),  la 
quenouille,  le  fuseau,  le  fil  qu'elle  portait  (6),  sa  marche  vers  la 
maison  nuptiale ,  les  tentures  flottantes  et  les  feuillages  verts  qui 
décoraient  cette  maison  (7) ,  les  defs  qu'on  lui  remettait  (8) ,  les 
paroles  consacrées ,  la  réception  par  l'eau  et  le  feu ,  et  toutes  ces 
allusions  mythologiques  dont  nous  trouvons  les  détails  chez  les 
poètes,  quelquefois  aussi  chez  les  jurisconsultes  (9),  n'étaient  pas 
plus  nécessaires  à  la  validité  du  mariage  que  ne  le  sont,  de  nos 
jours,  le  voile  blanc  qui  cache  les  traits  de  la  mariée,  la  couronne 
de  fleurs  d'oranger  qui  pare  ses  cheveux,  la  fête  et  le  bal  qui  sui- 
vent son  hyménée. 

La  tradition  de  la  femme ,  pour  le  mariage ,  était  soumise 
aux  règles  ordinaires  du  droit  sur  la  tradition,  n  fallait  que  le 
mari  fût  mis ,  d'une  manière  quelconque ,  en  possession  de  la 
femme. 

Or,  comment  se  fait ,  en  droit  romain ,  la  tradition  ? 

Ordinairement  elle  a  lieu  lorsque  le  créancier  prend  l'objet 
qui  lui  est  dû ,  ou  lorsque  le  débiteur  le  porte  lui-même  à  son 
créancier.  C'était  ce  dernier  mode  que  les  mœurs  avaient  con- 

~  ■      ■     ■  . 

(1)  Inst.  3.  22.  8  2.  — Dig.  18.  l.  g  2.  fr.  Paul.  —  17.  1.  I.  g  1.  fr.  Paul.  —  (2)  Paul. 
Sent.  9. 19.  g  8.  —  Dig.  23.  2.  5.  fr.  Pomp.;  et  aussi  6.  fr.  Ulp.  bien  entendu.  La  femnif 
y  est  absente  par  rapport  au  mari,  mais  non  par  rapport  à  son  domicile;  et  la  preuve, 
c'est  qu'il  y  revient  en  traversant  le  Tibre.  —  (3)  Dig.  24.  1.  27.  —  Modest.  Vat.  J.  R. 
Frag.  gOÔ.  —  (4)  Cod.  5.  4.  const.  9.  13  et  22.  —  {h)  Espèce  de  voile  jaune.  Voy. 
Festu«^.  aux  mots  spnis,  ealibaris,  cingulum,  flammeHm,  nuptùr.  —  Pline,  liv.  8.  c.  i8. 

—  Lucaiu.  De  Mlophars.  2. —  (6)  Pline,  liv.  8.  c.  48. —  (7)  Juveual,  sat.  6.  vers  23.H. 

—  Sat.  10.  vers  332.  —  (8)  Festus,  au  mot  clavis.  —  f9)  Dig.  24.  1.  60.  g  I,  fragment 
de  ScBRVola,  où  ce  jurisconsulte  parle  lui-mômc  de  la  réception  par  l'eau  et  b'  feu  (prttt*- 
quani  aqiM  et  i</ni  acciperelur) . 
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saeré  poor  le  mariage  ;  la  femme ,  dans  une  pompe  nuptiale , 
avec  des  chants  et  des  guirlandes ,  était  conduite  à  son  mari,  et 
la  joie  du  cortège ,  le  channe  de  la  poésie ,  le  parfum  des  fleurs, 
couvraient  l'àpreté  austère  du  droit. 

Mais  la  tradition  a  lieu  aussi  sans  que  la  chose  ait  été  remise 
dans  les  mains  ou  dans  la  maison  du  créancier ,  lorsque  de  tonte 
autre  manière  elle  est  mise  à  sa  disposition.  Ainsi  nous  le  disent 
les  textes ,  et  pour  le  débiteur  qui  dépose  devant  le  créanciei: 
l'argent  qu'il  lui  paye  (1),  et  pour  le  vendeur  qui  montre  à  son 
acquéreur  le  fonds  qu'il  lui  abandonne  (2).  n  suffît  même,  nous 
<lit  une  loi ,  que  les  parties  consentent  à  la  tradition  en  pr^ence 
de  la  chose  {si  in  reprœsenii  consenserint)y  la  possession  se  prend 
alors,  non  par  le  corps  et  par  le  tact ,  mais  par  les  yeux  et  par 
l'intention  {sed  oculis  et  affeclu).  En  effet ,  il  était  difficile  d'exi- 
ger davantage  pour  les  objets  qui ,  par  leur  nature  ou  par  leur 
poids ,  ne  peuvent  être  changés  de  place  (3). 

En  vertu  de  ces  principes  généraux,  il  n'était  donc  pas  indis- 
pensable ,  pour  que  la  tradition  de  la  femme  eût  eu  lieu  ,  que 
le  mari  s'en  fût  corporellement  emparé ,  ou  qu'elle  eût  été  con- 
duite chez  lui.  Il  suffisait  que  la  femme  eût  été  mise  ou  (si  elle 
était  suijuris)  se  fût  mise  elle-même  en  la  possession  du  mari  : 
51  in  re  prœsenti  consenserinl  ;  —  solo  affectu  (4). 

Yoilà  dans  quel  sens  un  grand  nombre  de  fragments  parlent  du 
seul  consentement ,  de  la  seule  intention  {solus  affectus)  comme 
pouvant  constituer  le  mariage  :  quand  le  mari  et  La  femme  étant 
en  présence ,  le  seul  consentement  opère  la  tradition  (5)  ; 

Voilà  pourquoi  la  femme  absente  ne  peut  se  marier  par  lettres 
ni  par  messager  ;  car  il  faut  au  moins ,  pour  la  tradition ,  que  le 
femme  soit  mise  en  présence  du  mari  ; 

Voilà  pourquoi  l'homme  absent  peut,  au  contraire,  se  marier 
par  lettres  ou  par  messager ,  si  la  femme  est  conduite  dans  son 
domicile  (si  in  domum  ejus  dediiceretur)  (6);  car  il  y  a  alors  tra- 
dition selon  les  règles  générales  du  droit  (7); 

Voilà  pourquoi  il  peut  arriver  fréquemment  que  la  femme  ne 
soit  conduite  chez  son  mari  qu'après  le  mariage  {deductio  ple- 
nimqtie  fil  post  contractum  tnatrimonium)  (8);  en  effet,  pourquoi 
Je  fiancé  ne  viendrait-il  pas  quelquefois  recevoir  sa  fiancée  dans 

;i)  Dig.  46.  3.  79.fr.  Javolen.  —  (2)  Dig.  41.  2.  18.  g  2.  fr.  Gels.  --  (3)  «  Non 
M.  est  enim  corpore  et  tactu  necesse  apprehendere  possessioDem ,  8ed  etiam  oculi*  et 
H  affèetujtil  argumento  esse  eas  res  quœ  propter  magnitadinem  pooderis  moveri  non  pos- 
Mi  suiit  ut  columnas  :  nam  pro  traditis  (eas)  haberi  ti  in  re  prœtenti  eotuenterint.  »  t)ig. 
il.  2.  l.g  21.fr.  Paul.—  (4)  Cod.  5.  17.  11.  pr.  const.  Justinian.  --  (5)  Dig.  35.  I. 
15.  —  24.  1.  66.  pr.  —  50.  17.  30.  —  Cod.  5.  4.  9.  — (6)  Paul.  Sent.  2.  19.  g  8.~ 
4C  Mulierem  abs<>nt]  per  litteras  ejus,  vel  per  nuntiam  posso  nubere  placet,  tt  tu  domum 
eju»  deduceretur.Eim  vero  qxïsb  abesset,  ex  litteris  vel  uuntio  (suo]duci  a  marito  non  posse: 
lif'durtinnp  enim  opus  of^^e  m  inoriti,  non  in  uxori«(  domum  ;  quasi  in  domicilium  ma- 
trimoaii.  »  Dig.  23.  2.  5.  fr.  Poinp.  —  (7)  «  Si  venditorem  quod  emerim  deponere  in 
mea  domo  jufserim  :  possidcre  me  certum  est,  qaamquam  id  ncmo  dnm  attigerit.  »  Dig. 
il.  2.  18.  §  2.  fr.  Gels.  —(8)  Dig.  24.  1.6U.  pr.  f.  Scœvol. 
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la  maison  paternelle,  etypassermème  avec  elle  plurienrs joars, 
au  milieu  de  sa  nouvelle  famille,  avant  de  l'emmener  au  domicile 
conjugal? 

Voilà  comment ,  en  sens  inverse  ,  la  fiancée ,  conduite  quel- 
ques jours  avant  le  mariage,  dans  la  maison  de  celui  qu'elle  doit 
épouser ,  ne  lui  est  pas  encore  livrée  :  elle  n'est  pour  lui  qu'un 
dépôt ,  et  elle  ne  deviendra  son  épouse  {uxor)  que  lorsque,  pas- 
sant de  l'appartement  séparé  qu'elle  habite  à  celui  de  son  mari, 
et  joignant  le  consentement  au  fait,  la  tradition  se  sera  opérée  (1); 

Voilà  enfin  pourquoi  la  concubine  ne  différait  de  réiK>use  , 
comme  nous  le  verrons  bientôt,  que  par  la  seule  intention  (i). 
Le  fait  corporel  de  la  tradition  existait  à  son  égard  ;  mais  l'in- 
tention ,  qui  fait  la  tradition  légale,  manquait. 

Un  grand  nombre  de  difficultés  apparentes  se  résolvent  par  le 
même  principe  (3).  Il  faut  donc  tenir  pour  constant  que  le  ma- 
riage, en  droit  romain ,  se  formait  par  le  consentement,  et  par 
la  tradition  de  la  femme ,  opérée  d'une  manière  quelconque  , 
suivant  les  règles  communes  du  droit  sur  la  tradition. 

Quelquefois  on  dressait  un  acte ,  soit  pour  régler  les  conven- 
tions relatives  aux  biens  {instrumenta  dotalid),  soit  pour  consta- 
ter le  mariage  {nuptiales  tabulée  ,  instrumenta  ad  probationem 
matrimonit)  ;  mais  ces  actes  n'étaient  que  des  moyens  de  preuve, 
ils  ne  faisaient  pas  le  mariage,  si  celui-ci  n'avait  pas  eu  lieu,  et 
réciproquement  le  mariage  contracté  sans  ces  titres  n'en  existait 
pas  moins  (4).  La  preuve  n'en  était  soumise  à  aucune  forme  par- 
ticulière. L'attestation  des  amis,  des  voisins,  suflBsait  au  besoin 
{consortium  consensu  atque  amicorum  fide  ;  —  fHcinis  vel  aliis 
scientibus)  (5). 

n  n'était  aucunement  nécessaire,  non  plus,  pour  que  le  ma- 
riage existât,  qu'il  eût  été  consommé  par  la  cohabitation  ;  il  avait 
lieu  dès  que  l'épouse  avait  été  conduite  ou  livrée  d'un  manière 
quelconque  au  mari  :  «  Statim  atque  ducta  est  uxor,  qnamvis 
nondum  in  cubiculum  mariti  venerit.  Nuptias  enim  non  conai- 
bitus,  sed  consenstis  facit  »  (6). 

Néanmoins ,  lorsque  le  mariage  avait  lieu  entre  personnes  de 
conditions  inégales ,  il  paraissait  résulter  des  anciennes  lois  la 
nécessité  qu'il  y  eût  alors  contrat  dotal.  Justinien  supprima  cette 
nécessité,  dans  le  Code  (7). 

Telle  était ,  d'après  les  Instituts  et  le  Code  ,  la  législation  sur 
la  célébration  des  noces ,  mais  elle  reçut  quelque  modification 
par  les  novelles.  Ainsi,  la  novelle  7  4  décidait:  1°  que  les  per- 
sonnes revêtues  de  grandes  dignités,  jusqu'au  rang  d'illustres, 
ne  pourraient  contracter  mariage  sans  contrat  dotal  ;  2""  que  les 

(1)  nig.î4. 1.  66.  S  1.—  (9)  Dig.  25.  7.  4.  fr.  Paul.  —  (3)  Voir  le  rescrit d'Au- 
relien.  Ood.  4.  3.  6.  —  (4)  C.  5.  4.  13.— (5)  C.  5.  4.  5î  et  9.—  (6)  D.  35.  I.  15.  l. 
lUp.—  50.  17.  30.  f.  Ulp.  —  23.  î.  6.  f.  Vlp.  —  (7)  C.  5.  4.  25  et  23.  g  7. 
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autres  personnes ,  à  Texception  des  pauvres ,  des  a((ricultears  et 
des  soldats,  seraient  obligées  au  moins  de  se  présenter  devant  le 
défenseur  de  quelque  église  et  de  déclarer  leur  mariage  ,  Can- 
née ,  le  mois  et  le  jour  où  ils  l'avaient  formé  ;  déclaration  dont 
on  devait  prendre  acte  en  présence  de  trois  ou  quatre  téinoins(l)« 
Cette  dernière  disposition  ,  il  est  vrai ,  parait  abrogée  par  une 
novelle  postérieure ,  la  noveUe  U7.  c,  4. 

Les  fiançailles ,  o'est-à-dire  les  promesses  de  mariage,  étaient 
en  usage  chet  les  Bomains.  On  les  nommait  $p<m$alia.  ^Spmmlia 
sunt  spatwo  et  repramiêsio  nupîiarum  futurar\$fn  »  (2).  Elles  se 
faisaient  par  le  seul  consentement  des  deux  fiancés  et  de  leur 
cbef  de  famille  (3)  :  il  suffisait  que  les  deux  fiancés  eussent  plus 
de  sept  ans  et  fussent  capables  de  contracter  mariage  par  la 
suite  (4).  Elles  ne  donnaient  aucune  action  pour  contraindre  au 
mariage ,  et  chaque  partie  pouvait  y  renoncer  en  le  notifiant  à 
l'autre  en  ces  termes  :  Conditione  tua  non  utar.  Des  arrhes  étaient 
données  ordinairement  à  la  fiancée  ;  et  celle  des  parties  qui,  sans 
motif  légitime,  faisait  rompre  l'union  projetée,  d!evait  les  perdre, 
sauf  quelques  distinctions  pour  la  fiancée  (5). 

Avant  de  commencer  l'explication  des  règles  sur  la  validité  des 
noces ,  nous  devons  signaler  l'époque  la  plus  remarquable  sur 
cette  partie  de  la  législation,  celle  où  Auguste,  voulant  relever 
la  dignité  du  mariage  avilie,  fit  i>araitre  les  deux  fameuses  lois 
JuLiA  et  Papia  Poppea,  qui  réglaient  ce  contrat  civil,  défen- 
daient aux  sénateurs  et  aux  ingénus  d'épouser  certaines  femmes, 
frappaient  d'incapacités  les  célibataires  (cmlebei)^  les  personnes 
n'ayant  point  d'enfant  {orbi)j  et  divisaient  ainsi  les  citoyens  en 
diverses  classes  {Hiêtoire  du  droit,  p.  253).  Cette  division  exista 
pendant  plus  dcr  trois  siècles,  fut  efihoée  en  totalité  par  Constan- 
tin {ib.,  301),  et  plus  aucune  trace  n'en  resta  sous  Justinien. 

Justas  autem  nuptîas  inter  se  cives  II  y  a  jastes  noces  quand  des  citoyens 

romani  contrahiint,qui8ecundujnpr8e-  romains  s'unissent  selon  les  lois,  les 

capta  legum  coeunt,  masculi  quidem  hommes  pubères,  les  femmes  nubiles, 

pubères, feminse autem vinpotentes,8ive  quMls  soient  cbef^  ou  fils  de  famille; 

patres  fàmilias  sint ,  sive  ûlii  familias  ;  pourvu,  dans  ce  dernier  cas,  qu'ils  aient 

ilum  tamen,  si  fllii  Ikmilias  sint,  con-  le  consentement  de  oeux  sous  la  puis- 

sensum  babeant  parentum,  quorum  in  sance  desquels  ils  se  trouvent ,  car  la 

potestate  sunt.  Nam  hoc  fieri  debere ,  raison  naturelle  et  la  loi  civile  Texigent; 

et  civilis  et  naturalis  ratio  suadet,  in  tellement  que  Tautorisation  du  père  doi| 

tantum  ut  jussus  parentis  prœcedere  pr^c^dér.  De  là  cette  question:  Le  fils  ou 

débêat.  Unde  qusBsitum  est ,  an  furiosi  la  fille  d'un  fou  peuvent-ils  se  marier?  Et 

filius  uxorem  ducere  possit?  Gumque  comme  hl'égard  du  fils  <m  était  fiartagé, 

super  fUio  variabatur,  nostra  procesuit  estintervenue  notre  décision  qui  permet 

(lecisio,  qua  permissum  est  ad  excm-  que  le  fils  d*un  fou  puisse,  à  l'cxomple 

plum  filiae  furiosi,  filium  quoque  furiosi  de  la  fille,  contracter  mariage  sans  Pin- 

Viosseet  sine  patris  interventu  matrimo-  tervention  du  père ,  selon  le  mode  indi<« 

nium  sibi  copulare,  secundum  datum  ex  que  par  notre  constitution.           * 
nostra  constitutione  modura. 

(I)  Nov.  74.  c.  4.  —  (2)   D.  53.   1.   1.  f.  Florent.  —  (3)  D.  23,  |.  4  et  7.  — 
(4)  D.  23.    I.  1.   14.  15  et  16.  —  (5)  C.  5.   I.  c.  3.  6  et  6. 


200      EXPLICATÏOÎS    HISTORIQUE    DES    INSTITUTS.    LIV.    I. 

Ulpien,  d'accord  en  entier  avec  les  Instituts,  indique  trois 
conditions  indispensables  pour  qu'il  y  ait  justes  noces  :  l'^la 
puberté,  2**  le  consentement,  3**  le  connubium. 

r  La  puberté.  On  désigne  ainsi  Tétat  physique  où  rhomme 
devient,  par  le  développement  de  son  corps,  capable  de  s'unir  à 
une  femme,  et  réciproquement  celui  où  la  femme  devient  capable 
de  s'unir  à  un  homme.  Cet  état  détermine  l'instant  où  le  ma- 
riage, rendu  possible  par  la  nature,  peut  être  permis  par  la  loi. 
Dans  le  droit  primitif,  la  puberté  n'était  pas  fixée  à  une 
époque  déterminée  ;  consultant  en  cela  la  nature  seule,  les  chefs 
de  famille  ne  mariaient  leurs  enfants  que  lorsqu'ils  voyaient  leur 
corps  su£Bsamment  développé.  Par  la  suite  la  puberté  fut  légale- 
ment fixée ,  d'abord  pour  les  femmes  à  douze  ans,  ensuite  pour 
les  hommes  à  quatorze.  Avant  cet  âge  on  pouvait  faire  des  fian- 
çailles; mais  l'union  contractée  n'eût  pas  été  un  mariage  légitime, 
et  ne  le  serait  devenue  qu'au  moment  de  la  puberté  (1). 

2**  Le  consentement.  Ce  qui  doit  s'appliquer  à  la  fois  aux 
conjoints  et  aux  chefs  de  famille  sous  la  puissance  desquels 
ils  se  trouvent  :  «  Nuptiœ  consistere  non  possunt,  nisi  consen- 
tiant  omnes ,  id  est  qui  coeunt ,  quorumqv>e  in  potestate 
sunt  »  (2).  Le  consentement  des  époux  devait  être  libre,  et  le 
pouvoir  du  chef  de  famille  ne  s'étendait  pas  jusqu'à  con- 
traindre ceux  qui  lui  étaient  soumis  à  se  marier  :  ^  Non  co- 
gitur  filius  familias  uxorem  àucere  »  (3).  Il  devait  être  donné 
par  une  personne  sachant  ce  qu'elle  faisait  :  ainsi  le  fou,  inca- 
pable de  consentir,  était  incapable  de  se  marier  (4).  —  Quant  au 
consentement  du  chef  de  famille,  il  faut  bien  remarquer  que,  si 
on  l'exigeait,  ce  n'était  qu'à  cause  de  sa  puissance  paternelle  et 
comme  une  suite  de  ses  droits  de  propriété  sur  les  membres  qui 
lui  étaient  soumis  :  ainsi  l'on  ne  demandait  jamais  le  cousente- 
ment  de  la  mère,  parce  qu'elle  n'avait  point  de  puissance  pater- 
nelle; l'enfant  sorti  de  sa  famille  et  entré  dans  une  autre  i)ar 
adoption  ne  demandait  pas  le  consentement  de  son  père  naturel, 
mais  bien  celui  de  l'adoptant,  auquel  il  était  soumis;  enfin  l'en- 
fant libéré  de  la  puissance  paternelle  et  devenu  sui  juris  n'avait 
plus  besoin  du  consentement  de  son  père.  Cependant  Yalens  et 
Valentinien,  après  eux  Honorius  et  Théodose,  exigèrent  que  la 
fille  mineure  de  vingt-cinq  ans,  bien  qu'émancipée,  prit  encore 
le  consentement  de  son  père,  et,  si  ce  dernier  était  mort,  le  con- 
sentement de  la  mère  et  des  proches  parents  (5).  Ces  dispositions 
étaient  des  dérogations  totales  aux  principes  du  droit  primitif.  — 
Ix)rsque  des  enfants  étaient  soumis  avec  leur  père  à  la  puissance 
de  leur  aïeul,  on  poucrait  croire  qu'ils  n'avaient  besoin,  pour  se 
marier,  que  du  consentement  de  ce  dernier,  auquel  ils  étaient 
soumis.  Cela  était  vrai  pour  la  fille,  mais  non  pour  le  fils,  qui  eût 

(I)  1>.  9.3.  5.  4.  f.  Pomp.  —  (2)  Ib.  f.  3.  — (3)  ]b.  f.  21.  —  (4)  Ib.  f.  16.  g  î.  — 
j)  C.  ô.  \.  !8pt20. 


TIT.    X.    DES   NOCES.  201 

été  c^ligé  d'obtenir  à  la  fois  le  consentement  du  père  et  celui  de 
Taleol  (1).  Voici  le  principe  sur  lequel  repose  cette  différence. 
L'aïeul  ponvait  bien,  de  sa  propre  volonté,  renvoyer  de  sa  famille 
ses  petits-fils  sans  le  consentement  du  fils,  leur  père,  et  diminuer 
ainsi  la  famille  que  ce  dernier  devait  avoir  un  jour  en  sa  puis- 
sance; mais  il  ne  pouvait,  sans  le  consentement  du  fils,  introduire 
parmi  les  enfants  de  ce  dernier  de  nouvelles  personnes  et 
augmenter  ainsi  sa  famille  future,  de  peur  de  lui  donner  malgré 
lui  de  nouveaux  héritiers  {ne  ei  invilo  suvs  hères  agnascalur)  (2). 
Or  raïeul,  en  mariant  par  sa  seule  volonté  son  petit-fils,  amait 
exposé  le  père  de  ce.  dernier  à  avoir  un  jour  sous  lui  les  enfants 
issus  de  ce  mariage;  ce  qui  n'avait  pas  lieu  pour  la  petite-ûUe, 
parce  que  les  enfants  ne  suivent  jamais  la  famille  de  leur  mère. 

—  Le  consentement  du  chef  de  famille  peut  être  tacite  (3). 

—  S'il  refusait  à  tort  de  marier  ses  enfants,  ou  s'il  ne  se  mettait 
nullement  en  peine  de  le  faire ,  il  pourrait  y  être  forcé  par  les 
présidents  des  provinces,  en  vertu  d'une  constitution  de  Sévère 
et  Antonin  (4). 

Prœcedere  debeat.  C'est  une  question  controversée  que  de  sa- 
voir si  le  mariage  contracté  sans  le  consentement  du  chef  de  fa- 
mille ponvait  è&e  ratifié  par  la  suite.  Sans  aucun  doute,  le  chef 
pouvait  donner  son  consentement,  et  le  mariage,  dès  ce  moment, 
devenait  légitime  ;  mais  ce  consentement  était-il  une  véritable 
ratification  ayant  un  effet  rétroactif?  Il  faut  décider  que  non  ; 
le  mariage  n'était  pas  validé  dans  le  passé  où  il  n'avait  pas  existé; 
il  commençait  seulement  à  être  valable  pour  l'avenir.  On  peut 
assimiler  ce  cas,  en  quelque  sorte,  à  celui  où  l'un  des  époux  était 
impubère  :  au  moment  où  il  atteignait  la  puberté ,  le  mariage 
devenait  jttô/e«  noce$,  mais  sans  effet  rétroactif  (5). 

Super  filio  variabatur.  Lechef  de  famille  étant  fou  ou  furieux, 
ne  pouvait  donner  son  consentement  :  fallait-il  pour  cela  que 
ses  enfants  ne  pussent  se  marier?  On  le  permettait  à  la  fille  ;  mais 
pour  le  fils  les  avis  des  jurisconsultes  étaient  partagés,  et  cela 
parce  que  le  mariage  de  la  fille  ne  pouvait  jamais  donner  au  chef 
de  nouveaux  membres  dans  sa  famille,  tandis  que  le  mariage  du 
fils  devait  lui  amener  tous  les  enfants  qui  en  naîtraient.  Justi- 
nien,  dans  une  constitution, le  permet  au  fils  et  à  la  fille,  pourvu 
qu'en  présence  du  curateur  et  des  parents  les  plus  notables  de 
leur  père,  ils  fassent  agréer  la  personne  qu'ils  veulent  épouser, 
régler  la  dot  et  la  donation  nuptiale  par  le  préfet  de  la  ville  à 
Constantinople,  par  le  président  ou  les  évêques  de  la  cité  dans 
les  provinces  (6).  —  De  même,  lorsque  le  père  avait  été  pris  par 
Tennemi,  ou  qu'il  avait  disparu  sans  qu'on  eût  de  ses  nouvelles, 
les  enfants  pouvaient,  après  trois  ans  de  captivité  ou  d'absence, 

(I)  D.n.  2.  IG.§  !.—  (?)  Inst.  t.  11.7,    —  (3)  C.  5.  4.  2  et  5.  —  (*)  P.  23. 
2.  15*.  f.  Marc.  —  [b)  I).  23.  2.  4.  —  (6)  C  C».  4.  25. 
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se  marier,  bien  que  la  puissance  paternelle  ne  fût  pas  détruite  et 
que  le  chef  dût  la  reprendre  à  son  retour  (1). 

Avant  de  passer  à  la  troisième  condition,  le  connubium,  il  est 
bon  de  faire  observer  que,  pour  pouvoir  se  marier,  il  ne  suffit 
pas  d'être  pubère,  de  donner  son  consentement  et  d'avoir  celui 
du  chef  auquel  on  est  soumis;  il  faut  encore  être  libre,  car,  si 
Ton  est  déjà  engagé  dans  une  première  union  (2),  ou  dans  les 
ordres  ecclésiastiques  (3),  on  ne  peut  se  marier;  de  même  si  Ton 
est  castrat  (4),  à  moins,  dans  ce  dernier  cas,  que  la  femme  n\y 
consente. 

3"*  Le  connubium.  Il  est  indispensable  d'abord  de  fixer  la  va- 
leur de  cette  expression,  généralement  mal  connue.  Connubium 
ne  signifie  pas  mariage  ;  et,  lorsqu'on  dit  jm  connubii  pour  droit 
de  mariage,  on  se  sert  d'une  expression  qui  n'est  pas  latine.  11 
ne  signifie  pas  non  plus  la  capacité  individuelle  de  se  marier, 
cette  capacité  qui  résulte  de  ce  qu'on  est  pubère,  libre  et  non 
castrat;  mais  ce  mot  désigne  la  capacité  relative  de  s'unir  à  telle 
personne,  et  c'est  dans  ce  sens  qu'il  faut  entendre  la  définition 
qu'en  donne  Ulpien  :  «  Connubium  estuxoris  jure  ducendœ  facul- 
tas  »  (5).  Ainsi,  pour  qu'un  mariage  soit  légitime,  il  faut  d'abord 
que  chacun  des  conjoints  soit  individuellement  capable  de  se 
marier;  mais  il  faut  de  plus  qu'ils  soient  capables  de  se  marier 
l'un  à  l'autre.  C'est  cette  capacité  relative  qui  doit  exister  entre 
eux  que  l'on  nonmie  connubium.  Des  exemples  achèveront  d'é- 
claircir  ce  qu'il  peut  y  avoir  encore  d'obscur  dans  ces  idées.  — 
lia  capacité  relative  de  s'unir  (connubium)  existeit  entre  les  ci- 
toyens romains,  mais  non  entre  les  citoyens  et  les  Latins  ou  les 
étrangers  ;  c'était  en  effet  un  droit  civil  :  «  Connubium  habent  cives 
romani  cum  civibus  romanis;  cum  Latinis  auîem  etperegrini$,ita 
si  coneessum  sit  »  (6)  ;  mais  le  texte  même  que  nous  citons  nous 
prouve  qu'on  accordait  quelquefois  ce  droit  à  l'égard  de  certains 
étrangers.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  ici  le  change- 
ment introduit  par  Caracalla  et  les  droits  de  cité  accordés  à  tous 
les  sujets. — Aucun  connubium  n'existeit  avec  les  esclaves  :  »  Cum 
servis  nullum  est  connubium  «  (7). 

Même  entre  citoyens ,  le  connubium  n'existait  pas  toujours. 
Ainsi  entre  parents  et  alliés  à  certains  degrés.  Suivons  les  In- 
stituts sur  cette  matière  ;  mais  comme  elle  y  est  développée  fort 
longuement  et  avec  confusion,  nous  la  présenterons  préalable- 
ment d'une  manière  courte  et  claire,  sauf  à  nous  contenter  de 
donner  ensuite  la  traduction  du  texte  avec  les  observations  in- 
dispensables. Et  d'abord  voyons  la  parenté. 

JjSl  parenté  naturelle,  la  cognation  proprement  dite,  c'est-à- 


3 
T 


(l)  D.  23.  2.  9  et  10.  f.  Ulp.  et  Paul.  —  D.  49.  15. 13.  g  3.  f.  Tryph.  —  (2)  C.  5.  5. 
—  (3)  C.  1.  3.  44.  —  Nov.  6.  c.  l.  g  7.  —  (4)  D.  23.  3.  39.  g  1.  —  (5)  Ulp.  Reg. 
.  5.  g  3.  —  (6)  Ib.  g  4.  —  (7)  Ulp.  Reg.  T.  5.  g  6. 
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dire  le  lien  qui  existe  entre  personnes  unies  par  le  sang  {cognati)^ 
et  descendant  l'une  de  Tautre  ou  d'une  souche  commune,  e^t 
dans  plusieurs  cas  un  empêchement  au  connubium  U  en  est  de 
même  k  plus  forte  raison  de  la  parenté  ciyile  {l'agnati(m\  ce  lien 
qui  unit  entre  eux  les  membres  de  la  famille  civile  (ngnati).  Les 
prohibitions  pour  Tune  et  pour  Tautre  parenté  sopt  les  mêmes. 
Seulement  il  faut  remarquer  que  la  cognation  tenant  à  un  fait 
naturel  et  immuable,  la  naissance,  ne  peut  jamais  cesser,  et  que, 
par  conséquent,  l'empêchement  qu'elle  produit  ne  peut  être  leyé/ 
Au  contraire ,  l'agnation  ne  tient  qu'à  un  fait  civil,  l'existence 
dans  la  même  famille  ;  elle  est  complètement  détruite  si  oe  fait 
cesse  :  ce  qui  arrive  pour  le  membre  renvoyé  de  la  famille  {éman- 
cipé).  Dans  ce  cas,  si  l'agnation  ne  se  joint  h  aucun  lien  naturel, 
si  eue  provient  d'une  adoption,  une  fois  dissoute,  l'empêchement 
au  connubium  est  détruit  aussi,  parce  que  les  membres  restés 
dans  la  famille  ne  sont  plus  liés  par  aucune  parenté  à  celui  qui 
en  est  sorti.  —  Ces  préliminaires  exposés,  nous  pouvons  dire 
que,  sans  distinction  entre  l'agnation  et  la  cognation,  le  mariage 
est  prohibé  :  T  entre  personnes  descendant  directement  l'une 
de  l'autre,  à  l'infini:  »  Inter  parentes  et  liberos  infinité,  cujxiscum- 
quegradus,  connubium  non  e8t^{\).¥  Entre  l'oncle  et  la  nièce, 
petite-nièce,  arrière-petite-nièce,  etc.,  à  l'infini,  et  réciproque- 
ment entre  la  tante  et  le  neveu,  petit-neveu,  etc.  3*  Enfin  entre 
lefrère  et  la  sœur.  Les  autres  parents  peuvent  s'unir. — Si  l'em- 
pêchement provient  d'une  agnation  produite  par  adoption ,  il 
cesse,  soit  que  l'adopté  ait  été  renvoyé  de  la  famille,  parce  qu'a- 
lors il  n'est  plus  l'agnat  d'aucun  membre  ;  soit  que  l'adopté  res- 
tant dans  la  famille ,  la  personne  qu'il  doit  épouser  en  ait  été 
renvoyée,  parce  que  celle-ci  n'est  plus  agnat  d'aucun  membre. 
Cependant,  par  un  motif  de  convenance,  le  père  adoptif  ne  pou- 
vait jamais  épouser  sa  fille,  sa  petite-fille  adoptive,  etc.,  bien 
qu'il  les  eût  renvoyées  de  sa  puissance  et  de  sa  famille. 

I.  Ergo  non  omnes  nobis  uxores  du-  1. On  ne  peut  pas  épouser  toutefemme, 

cere  licet  ;  nam  a  quarumdam  nuptiis  il  en  est  auxquelles  on  ne  doit  point  s*u- 

abstinendum  est.  Inter  eas  enlm  perso*  nir.  Le  mariage ,  en  effet,  est  prohibé 

nas,  quae  parentum  liberorumve  locum  entre  les  personnes  placées  Tune  envers 

înter  se  obtinent,  contrahi  nuptiee  non  l'autre  au  rang  d*ascendant  et  de  de»- 

possunt;  veluti  inter  patrem  et  filiam,  cendant  :  par  eiemple,  entre  le  père  et 

vel  avum  et  neptem ,  vel  matrem  et  fl-  la  ûUe ,  Taleul  et  la  petite-fille,  la  mère 

lium,  vel  aviam  et  nepotem,  et  usque  ad  et  le  fils,  Taleule  et  le  petit- ûLs,  jusqu'à 

inflnitum.  Et  si  taies  person»  inter  se  Tinfini.  Les  noces  contractées  entru  cesT 

coiertnt,  nefàrias  atque  incestas  nuptias  personnes  sont  dites  criminelles  et  inces- 

cantraxisse  dicuntur.  Et  hœc  adeo  ita  tueuses.  De  telle  sorte  que,  dans  le  cas 

sunt,utquamvisperadoptionemparen-  même  où  la  qualité  d'ascendant  et  de 

tum  liberorumve  loco  sibi  esse  cœpe-  descendant  n'est  due  qu'à  l'adoption,  le 

rint,  non  possint  inter  se  matrimonio  mariage  n'en  est  pas  moins  prohibé,  et 

jungi  :  in  tantum  ut ,  etiam  dissoluta  môme,  après  l'adoption  dissoute,  la  pro- 

(1)   Ulp.  Reg.  T.  5.  g  6. 
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adoptione,  idem  juris  maneat.  Itaque  hibition8ubsi8tetoigours.Aiosi,celleqiii, 

eam ,  qu»  tibî  per  adoptionem  filia  vel  par  adoption,  est  devenue  ta  lille  ou  ta 

neptis  esse  cœperit,  non  poteris  uxorem  petite-fille ,  tu  ne  pourras  l'épouser , 

ducere,  quamvis  eam  emancipaveris.  même  après  Tavoir  émancipée. 

II.  Inter  eas  quoque  personas  quae  ex  2.  Entre  les  personnes  unies  par  la  pa- 
transverso  gradu  cognationis  jungun-  rente  collatérale,  des  prohibitions  exis- 
tur  est  quoBdam  similis  observatio,  sed  tent  aussi,  mais  moins  étendues.  Les 
non  tanta .  Sane  enim  inter  f ratrem  so-  noces  sont  bien  défend  ues  entre  le  frère  et 
roremque  nuptiœ  prohibitae  sunt ,  si  ve  la  sœur,  qu*ils  soient  issus  du  même  père 
ab  eodem  pâtre  eademque  matre  nati  et  de  la  même  mère,  ou  de  Tun  des  deux 
fUerint ,  sive  ex  alterutro  eoriim.  Sed  si  seulement;  mais  lorsque,  par  adoption, 
qua  per  adoptionem  soror  tibi  esse  cœ-  une  femme  est  devenue  ta  sœur,  tu  ne 
périt,  quamdiu  quidem  constat  adoptîo,  peux  sans  doute  Tépouser  tant  que  dure 
sane  inter  te  et  eam  nupti»  consistere  cette  adoption;  mais  si  Tadoption  est  dis- 
non  possunt;  cum  vero  per  émancipa-  soute  par  l'émancipation ,  rien  ne  s'op- 
tionem  adoptio  sit  dissoluta,poteris  eam  pose  plus  au  mariage;  et  cela  a  lieu  aussi 
uxorem  ducere.  Sed  et  si  tu  emancipatus  dans  le  cas  où  c'est  toi  qui  as  été  éman- 
fueriSf  nihll  est  impedimento  nuptiis.  Et  cipé.  Aussi  est-il  constant  que  si  quel* 
ideo  constat,  si  quis  generum  adoptare  qu'un  veut  adopter  son  gendre,  il  doit 
t;0/tY^debere  eum  an  te  filiam  suam  eman-  auparavant  émanciper  sa  ûlle  ;  et  si  Ton 
cipare  ;  et  si  quis  velit  nurum  adoptare ,  veut  adopter  sa  bru ,  il  faut  commencer 
debere  eum  ante  filium  suum  eman-  par  émanciper  son  fils, 
cipare. 

Ex  transverso  gradu.  Nous  verrons  plus  tard  (liv.  3,  t.  6)  que 
la  parenté  est  ascendante,  descendante  ou  collatérale  {superior, 
inferior,  ex  transverso,  quœ  etiam  a  latere  dicilur)  (1)  :  la  pre- 
mière est  celle  qui  se  compte  en  remontant  des  enfants  aux 
aïeux  ;  la  seconde,  celle  qui  se  compte  en  descendant  des  aïeux 
aux  enfants;  la  troisième,  celle  qui  unit  les  personnes  qui,  sans 
descendre  l'une  de  l'autre,  ont  cependant  une  souche  commune, 
c'est-à-dire  les  frères ,  les  sœurs  et  leurs  descendants  {superior 
cognatio  est  par entum;  inferior ,  liberorum;  ex  transverso,  fra- 
trumsororumve,  et  eorum  qui  qv^œve  ex  eis  generantur)(2).  Jm 
parenté  ascendante  et  la  parenté  descendante  se  désignent  par 
répithète  commune  de  parenté  directe.  Les  proliibitions  de  ma> 
riage  qu'elles  font  naître  sont  exposées  dans  le  paragraphe  pré- 
cédent; il  s'agit  ici  de  la  parenté  collatérale. 

Si  tu  emancipatus  fueris.  Quand  une  personne  est  adoptw, 
l'agnation  qui  l'unit  à  l'un  quelconque  des  membres  de  la  fa- 
mille ne  tient  qu'à  la  qualité  commune  de  membre  de  la  même 
famille;  or  cette  qualité  cesse,  et  avec  elle  l'agnation,  lorsque  l'un 
des  deux  membres,  soit  l'adopté,  soit  l'autre,  est  renvoyé  de  la 
famille;  d'où  il  suit  que  celui  qui  veut  marier  sa  fille  adoptive 
avec  son  fils  peut  rendre  le  mariage  licite,  soit  en  émancipant  le 
(Us,  soit  en  émancipant  la  fille  adoptive. 

Si  quis  generum  adoptare  velit.  Ceci  ne  nous  indique  pas  une 
])rohibition  au  mariage,  mais  plutôt  une  prohibition  à  l'adop- 
lion.  Nous  venons  de  voir  que  deux  personnes  ayant  la  qualité 

(1}  \o\t  é^hXçment  Généralisaiion  an  droit  romain,  \t.  25.  —  (2)  loet.  3.  6.  p. 
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de  frères  ne  peurent  deyenir  époux  ;  nous  voyons  ici  la  réci- 
proque ;  c'est  que  deux  personnes  ayant  la  qualité  d'époux  ne 
peuvent  devenir  frères.  Ainsi,  lorsqu'un  homme  veut  adopter 
son  gendre,  comme  ce  dernier  par  l'adoption  serait  introduit  en 
qualité  de  fils  dans  la  famille  où  se  trouve  sa  femme,  et  qu'il  de- 
viendrait le  frère  agnçt  de  celle  dont  il  est  déjà  le  mari,  l'adop- 
tion ne  pourra  avoir  lieu  qu'autant  que  le  père  commencera  par 
faire  sortir  sa  fille  de  la  famille  en  l'émancipant.  De  cette  ma- 
nière l'un  des  époux  sortira,  l'autre  prendra  sa  place;  et  ces 
actes  ne  seront  pas  sans  importance,  car  la  fille  perdra  touH 
ses  droits  de  famille,  et  le  mari  les  acquerra. 

m.  Fratris  vero,  vel  sororis  filiam,  3.  On  ne  peut  prendre  pour  /eminc  l.i 

usorem  ducerenonlicet.Sed  necneptem  fille  de  son  frère  ou  de  sa  sœur;  ni  leur 

fratris  vel  sororis  quis  ducere  potest,  petite-fille,  bien  qu'on  soit  au  çua^riè/i^c 

quainvis  quarto  gradu  aint.  Cujus  enim  degré.  Car  lorsque  le  mariage  n'est  poitii 

tiliam  uxorem  ducere  non  Wcet,  neque  permis  B^eclAMe^U  ne  Vest  pets  non  plus 

ejusneptemperfnittitw.EiwsyeTomu*  avec  la  petite^/iUe.  Mais,  quant  à  la 

{wm,  quam  pater  tuus  adoptavit,  filiam  femme  adoptée  par  votre  père,  rien  n(* 

non  videris  impediri  uxorem  ducere,  s^oppose  à  ce  que  vous  épousiez  sa  fiUi*, 

quia  neque  naturali,  neque  civili  jure  car  elle  ne  vous  est  liée  ni  par  le  droit 

tibi  coDjuiigitur.  naturel,  ni  par  le  droit  civil. 

Quarto  gradu  sint.  En  ligne  directe  on  compte  autant  de  de- 
grés qu'il  y  a  de  générations  entre  les  personnes  :  le  fils  est  à 
l'égard  du  père  au  premier  degré,  le  petit-fils  au  deuxième,  etc. 
En  ligne  collatérale,  on  compte  les  degrés  par  les  générations, 
en  remontant  de  l'un  des  parents  jusqu'à  l'auteur  commun  qu'on 
ne  compte  pas,  et  redescendant  de  l'auteur  commun  jusqu'à 
l'autre  parent.  Ainsi,  le  frère  et  la  sœur  sont  au  deuxième  degré; 
l'oncle  et  la  nièce  au  troisième ,  le  grand-oncle  et  la  petite-nièce 
au  quatrième  (Inst.,  liv.  3,  t.  6). 

Neque  ejus  neptem  permittitur.  Il  est  des  collatéraux  qui  sont 
en  quelque  sorte  au  rang  d'ascendants,  ce  sont  les  oncles  et 
tantes  {loco  parentum  habentur)  (1).  Mais  s'ils  sont  au  rang 
d'ascendants  pour  la  fille,  à  plus  forte  raison  le  seront-ils  pour 
la  petite-fille,  l'arrière-petite-fille,  etc.  Ainsi,  lorsqu'on  ne  peut 
épouser  la  fille  parce  qu'on  est  au  rang  d'ascendant  par  rapport 
à  elle,  à  plus  forte  raison  ne  peut-on  pas  épouser  la  petite-fille, 
l'arrière-petite-fille,  etc.  Telle  est  la  règle  de  droit  que  les  Insti- 
tuts énoncent,  et  qu'il  faut  bien  se  garder  d'appliquer  à  d'autres 
qu'aux  parents  qui  se  trouvent  au  rang  d'ascendants,  parce 
qu'elle  serait  fausse  pour  les  autres  :  par  exemple ,  en  ligne  di- 
recte en  remontant,  le  petit-fils  ne  peut  épouser  la  fille  de  son 
aïeul,  sa  tante;  et  cependant  il  peut  en  épouser  la  petite-fille,  sa 
cousine.  —  Cette  prohibition  de  mariage  entre  l'oncle  et  la  nièce 
avait  jadis  reçu  une  atteinte.  Claude  voulait  épouser  Agrippine, 
sa  nièce,  fille  de  son  frère  Germanicus,  et  une  loi  déclara  le  ma- 

;  I  f  liisl.  h.  t.  SS  5.  —  I).  23. 1.  39.  f.  Paul. 
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liage  licite  entre  ronde  et  la  fille  du  frère  Beulement  (  1  ) .  dispo- 
sition qjoA  fut  enfin  abrogée  par  Constantin  (2). 

Eju8  mulieris.  Gomme  les  enfants  ne  suivent  point  la  famille 
de  leur  m^e,  lorsqu'une  femme  entre  par  adoption  dans  une 
famille,  ses  enfants,  qu'ils  existassent  déjà  au  moment  de  l'adop- 
tion, ou  qu'ils  soient  nés  depuis,  sont  toujours  étrangers  à  oette 
famille  :  civilementi  puisqu'ils  n'y  sont  point  entrés  ;  naturelle- 
ment, puisqu'il  n'y  a  aucun  lien  de  sang.  Yoilà  pourquoi  celui 
qui  ne  pourrait  pas  épouser  la  femme  adoptée,  parce  qu'elle  est 
sa  sœur  adoptive,  peut  épouser  les  enfants  de  cette  sœur.  Mais  la 
chose  n'aurait  point  lieu  dans  le  cas  de  l'adoption  d'un  homme, 
parce  que  l'homme  amène  toujours  ses  enfants  dans  sa  famille,  et 
que,  par  conséquent,  un  lien  d'agnation  s'établit  entre  eux  et 
tous  les  membres  de  la  famille  adoptive.  Aussi,  le  texte  porte-t-il 
bien  le  mot  de  miUieris. 

IV.  Duonimautemfratnimvelsoro-  4.  Mais  les  enfants  de  deux  frères, 
rum  liberi ,  vel  fratris  et  sororis,  jungi  de  deux  sœurs  »  ou  de  frère  et  sœur, 
possunt.  peuvent  s*  unir. 

L'influence  de  la  religion  chrétienne  fit  défendre  par  plusieurs 
empereurs  le  mariage  entre  cousins  ;  mais  une  constitution  d' Ar- 
cadius  et  Honorius  le  permit  de  nouveau  (3),  et  ce  droit  fut 
maintenu. 

V.  Item  amUam,  licet  adoptivam,  S.  Pareillement  on  ne  peut  épouser  sa 
dacere  uxorem  non  lioet^item  nec  ma*  tante  paternelle,  même  adoptÎTe,  ni  sa 
terteram,  quia  parentum  loco  habentur.  tante  maternelle,  parce  qu*eUes  sont  au 
Qua  ratione  verum  est,  magnam  quoque  rang  d^asceudantes;  le  même  motif  em- 
tmitam  et  materteram  magnam  prohi-  pèche  qu*on  ne  puisse  épouser  sa  grand*- 
beri  uxorem  ducere.  tante  paternelle  ou  maternelle. 

On  avait  indiqué  plus  haut  la  prohibition  de  mariage  avec 
Tonde  ou  le  grand-oncle;  on  indique  ici  la  prohibition  avec  la 
tante  ou  la  grand'tante.  La  tante  paternelle  {amita)  est  la  sœur  du 
père  ;  la  tante  maternelle  {matertera)  la  sœur  de  la  mère.  Il  est  a 
remarquer  que,  par  adoption,  on  ne  pouvait  avoir  que  des  tantes 
paternelles,  toujours  parce  que  les  enfants  ne  suivent  point  la  fa- 
mille de  la  mère  (4).  Aussi  le  texte  n'applique*t-il  les  mots  de 
licet  adoptivam  qu'à  la  tante  paternelle. 

Ici  s'arrêtent  les  prohibitions  provenant  de  la  parenté.  L'al- 
liance est  aussi  un  empêchement  au  connubium.  On  nomme  al- 
liance (affinitas)  le  lien  que  le  mariage  établit  entre  les  deux 
cognations  des  époux.  Quoique  ces  deux  oognations  fussent  na- 
turellement séparées,  elles  se  trouvent  liées  par  le  marif^  :  ^Dwb 
cognatUmes  quœ  divtrsœ  inter  se  êunt,per  nupiiascopulantur*  (5); 


•^tai*i*.^Aa 


(1)  Suct.  m  CUttd.  Î6.  -  Ulp.  Reg.  T.  5.  g  6.  —  Giïos.  I .  g  •«.-  (î)  Cod.  Theod. 
i.De  incett.nnçt.  -  (3)  C.  5.  4.  19.  —(4)  D.  I.  7.  $3.  f.  Ptul.  -  D.  23.  2.  12.  fi  4. 
f.  Ulp.  —  (5)  )).  38.  10.  4.  g  3.  f.  Mo<l«st.  ® 


XIT.    X.    DES  NOCES.  207 

les  époux  étant  compris  dans  leur  cognation  respectiTe^  chacun 
d'eux  devient  Tallié  de  tous  les  parents  de  l'autre  ;  de  plus  les  pa- 
rents des  deux  époux  deviennent  alliés  entre  eux.  Cependant  le 
lien  d'alliance  entre  ces  derniers  était  peu  étroit;  il  ne  formait 
aucun  obstacle  au  mariage,  et  ne  produisait  pour  ainsi  dire  d'effet 
que  dans  les  relations  amicales  de  famille  ;  on  n'avait  pas  même 
de  noms  particuliers  pour  désigner  ces  différents  alliés  (  1  ).  Quant 
à  l'alliance  entre  chacun  des  époux  et  les  parents  de  l'autre ,  elle 
était  marquée  par  différents  noms,  tels  que  ceux  de  socer,  beau- 
père;  socruê,  belle-mère;  gêner,  gendre;  nurus,  bru;  vitricm, 
paràtre  ;  novtrea,  marâtre  ;  privignus,  beau-flls  ;  privigna,  belle- 
fille  (2)  !  elle  produisait  des  empêchements,  mais  pas  aussi  éten- 
dus que  la  parenté;  ainsi  le  mariage  était  prohibé  en  ligne  di- 
recte à  l'infini  entre  le  beau-père  et  sa  fille,  sa  petite-fille ,  par 
alliance,  etc.,  de  même  entre  la  belle-mère  et  son  fils,  son  petit- 
fils  par  alliance;  mais ,  en  ligne  collatérale ,  il  était  prohibé  seu- 
lement entre  le  beau-frère  et  la  belle-sœur. 

VI.  Afiinitatis  quoque  veneratione ,  6.  Par  respect  pour  l'alliance  »  il  est 
quarumdain  nupUis  abstinendum  est,  ut  encore  des  femmes  auxquelles  on  ne  doit 
ecce  :  prwignam  aut  nurum  uxorem  point  s*umr  :  ainsi  Ton  ne  peut  épouser 
ducere  non  licet,  quia  utraeque  ûlise  loco  ni  sa  belle>fille  ni  sa  bru,  parce  que  Tune 
sunt.  Quod  ita  sciticet  acclpi  débet ,  si  et  Tautre  sont  au  rang  de  fille.  CSe  qui 
fuit  nurus  aut  privigna  tua.  Nam  si  ad-  doit  s*entendre  néanmoins  de  celle  qui  a 
hue  nurus  tua  est,  id  est,  si  adhuc  nupta  été  votre  bru  ou  votre  belle-fille.  Car  si 
est  filio  tuû ,  alla  ratione  uxorem  eam  elle  est  encore  votre  bru,  c* est-à-dire  si 
ducere  non  poteris,  quia  ea  duobus  elle  est  encore  unie  à  votre  fils,  une  autre 
nupta  esse  non  potest.  Item  si  adhuc  pri-  raison  vous  empêche  de  l'épouser;  c'est 
-  vigna  tua  est,  id  est,  si  mater  ejus  tibi  qu'elle  ne  peut  être  la  femme  de  deux 
nupta  est,  ideo  eam  aiorem  ducere  non  maris  à  la  fois.  De  même  si  elle  est  en- 
poteris, quia duasuxoreseodemtempore  core  votre  belle-fille,  c'est^-dire  si  sa 
babere  non  licet.  mère  est  encore  votre  femme,  c'est  parce 

qu'il  n*  est  point  permis  d'avoir  deux  fem- 
mes à  la  toïBj  que  vous  ne  pouvez  l'é-- 
pouser. 

Privignam  aui  nurum.  Vous  pouvez  avoir  une  fille  par  alliance 
de  deux  manières  :  1^  lorsque  vous  épousez  une  fenune  ayant 
déjà  une  fille  d'un  premier  mariage,  cette  fille  devient  votre  belle- 
fille  (privigna);  T  lorsque  votre  fils  se  marie)  sa  femme  devient 
votre  bru  {nurus). 

VILSocmm  quoque  et  fiot;ercampn><-  7.  De  même  on  ne  peut  prendre  pour 

hibitum  est  uxorem  ducere,  quia  matris  femme  sa  belle^mère  ou  sa  roarâtre,parce 

loco  sunt.  Quod  et  ipsum,  dissoluta  de-  qu'elles  sont  au  rang  de  mère;  prohibi«- 

mum  affinitate,  procedit.  Alioquin  si  ad-  tion  qui  n'a  d'effet  qu'après  la  dissolu- 

huc  noverca  est»  id  est,  si  adhuc  patri  tton  de  l'alliance.  Car  si  elle  est  encore 

tuo  nupta  est,  communi  jure  iropeditur  votre  marâtre ,  c'est-à-dire  si  elle  est 

tîbi  nubere,  quia  eadem  duobus  nupta  encore  la  femme  de  votre  père,  c'est  le 

esse  non  potest.  Item  si  adhuc  socrus  droit  des  gens  qui  Tempêche  de  vous 

est,  id  est,  si  adhuc  filia  ejus  tibi  nupta  ^>pouser,  parce  qu'elle  ne  peut  avoir  deux 

m    ■  ^^wi^  WLiM.  M     ^    m        II     n        II  ^^      \-m        ii  i     i  ^     ■  w  ■        iiii ~'         ~  —    ~' ~ — ' '  ■  ■         ^m ■_ 

(1)  Aussi,  dans  nos  mœurs  et  dans  notre  droit  actuels,  ne  constdère-t-on  comme  alliés 
quo  chaque  conjoint  par  rapport  aux  parenti»  de  l'autre.  —  (9)  Ib. 
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est,  ideo  impediuntur  tibi  nuptiae ,  quia    maris  àia  fois.DemêroeySi  elle  est  encore 
duas  uxores  habere  non  possis.  votre  belle-mère ,  c'est-à-dire  si  sa  fille 

est  encore  votre  femme,  ce  qui  vous 
empêche  de  Tépouser,  c*est  que  vous  ne 
pouvez  avoir  deux  femmes  à  la  fois. 

• 

Sacrum,  novercam.  L'une  est  la  mère  de  votre  femme,  l'autre 
est  la  femme  de  votre  père;  toutes  les  deux  sont  votre  mère  par 
alliance. 

Il  faut  remarquer  le  motif  sur  lequel  se  fonde  la  prohibition  du 
paragraphe  précédent  et  de  celui-ci.  Ce  motif,  c'est  que  le  beau- 
père  et  la  belle-mère,  le  paràtre  et  la  marâtre  sont  au  rang  d'as- 
cendants {loco  parentum  sunt).  Aussi  la  prohibition  doit-elle  s'é- 
tendre à  l'infini  à  tous  les  degrés  de  cette  alliance  (1). 

Les  Instituts  ne  disent  rien  du  mariage  entre  beau-frère  et 
belle-sœur.  U  fut  permis  jusqu'au  temps  de  Constantin  ;  mais  ce 
prince  le  défendit  dans  une  constitution  insérée  au  code  Tbéo- 
dosien  (2).  Cette  prohibition  fut  renouvelée  par  Yalentinien , 
Théodose  et  Arcadius ,  en  ces  termes  :  «  Nous  défendons  absolu- 
ment d'épouser  la  femme  de  son  frère  ,  ou  les  deux  sœurs ,  de 
quelque  manière  que  le  mariage  ait  été  dissous  »  (3). 

VIII.  Mariti  tamen  fllius  ex  alia  8.  Néanmoins  le  fils  issu  du  mari  et 
uxore,  et  uxoris  filia  ex  alio  marito,  d^une  autre  femme,  la  fille  issue  de  lu 
vel  contra,  matrimonium  recte  contra-  femme  et  d*un  autre  mari,  ou  récipro- 
hunt,  licet  babeant.  fratrem  sororemve  qiiement,  s* unissent  valablement,  lor.s 
ex  matrimonio  postea  contracto  natos.  même  qu*ils  ont  un  frère  ou  une  sœur 

nés  du  second  mariage. 

Un  homme  et  une  femme ,  ayant  l'un  un  fils,  l'autre  une  fille 
d'un  premier  lit,  se  marient;  bien  que  l'alliance  s'établisse  entre 
les  deux  cognations ,  et  par  conséquent  entre  les  enfants  de  cha- 
que conjoint,  cependant  elle  n'est  point  un  obstacle  au  mariage 
de  ces  enfants.  En  effet,  le  lien  d'alliance,  comme  nous  l'avonr 
déjà  dit,  était  peu  étroit  entre  les  parents  des  deux  époux  ;  il  ne 
produisait  d'effet  que  dans  les  relations  de  famille,  mais  non  dans 
les  lois.  Aussi  aucune  constitution  n'avait  prohibé  le  mariage  en- 
tre les  enfants  d'un  premier  lit ,  et  nous  avons  ici  un  texte  qui 
le  permet  formellement. 

I X.  Si  uxor  tua  post  divortium  ex  alio  9.  Si,  après  le  divorce,  ta  femme  a  eu 
filiam  procreaverit,  h:ec  non  estquidem  d'un  autre  une  fille,  celle-ci  n'est  point 
privigna  tua  ;  sed  Julianus  bujusmodi  ta  belle-fille;  mais  Julien  dit  qu*on  doit 
nuptiis  abstinere  debere  ait;  nam  nec  éviter  une  pareille  union  ;  car  il  est  cer- 
sponsam  filii  nurum  esse,  nec  patris  tain  que  la  fiancée  du  fils  n'est  point  la 
sponsam  novercam  esse;  rectius  tamen,  bru  du  père,  que  la  fiancée  du  père  n'est 
et  jure  facluros  eos ,  qui  hujus  modi  point  la  marâtre  du  fils  ;  cependant  on 
nuptiis  se  abstinuerint.  agira  mieux,  et  selon  les  lois,  en  s*abs- 

tenant  de  semblables  noces. 


d.   9. 


1}  D.  Î3.  3.  t*.  §4.  f.  Paul.  —  (2)  Cod.  Theod.  1.2.  De  ineeiL  nupt,  ^ (Z)  C.  5. 
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Quoiqu'il  n'y  ait  ni  cognation  ni  alliance  entre  deux  per- 
sonnes, des  motifs  de  eonTenance  et  d'honnêteté  publique  suffi- 
sent quelquefois  pour  empêcher  qu'il  n'y  ait  entre  elles  connu- 
bitirn.  Ainsi  l'adoptant,  nous  l'avons  déjà  dit,  ne  peut  épouser, 
même  après  l'avoir  émancipée ,  celle  qu'il  avait  adoptée ,  quoi- 
qu'elle ait  cessé  depuis  l'émancipation  d'être  sa  fille.  De  même  il 
ne  peut  épouser ,  même  après  l'émancipation ,  celle  qui  a  été  la 
femme  de  son  fils  adoptif,  quoique,  depuis  l'émancipation,  elle 
ait  cessé  d'être  sa  bru  (1).  —  Les  Instituts  nous  donnent  encore 
deux  autres  exemples  :  un  homme  divorce  avec  sa  femme,  celle-ci 
contracte  un  second  mariage,  il  en  nait  une  fille;  elle  n'est  point 
la  belle-fille  (privigna)  du  mari  de  sa  mère,  puisqu'elle  est  née  à 
une  époque  où  le  premier  mariage,  étant  rompu,  ne  produisait 
plus  aucun  lien  ;  cependant  ce  premier  mari  ne  pourra  point  l'é- 
pouser, parce  qu'il  n'est  pas  convenable  que  celui  qui  a  été  le 
mari  de  la  mère  soit  encore  le  mari  de  la  fille.  —  Les  fiançailles 
n'étaient,  comme  nous  l'avons  dit,  qu'un  projet,  qu'une  promesse 
de  mariage;  elles  ne* produisaient  point  d'alliance  (aMnitas)  : 
ainsi  la  fiancée  du  fils  n'était  pas  la  bru  du  père  {nurus\  la  fian- 
cée du  père  n'était  point  la  marâtre  du  fils  {noverca)  ;  et  cepen- 
dant ,  comme  il  n'était  pas  convenable  que  le  père  épousât  celle 
qui  avait  été  destinée  à  son  fils,  et  réciproquement,  les  juriscon- 
sultes voulaient  qu'on  s'abstînt  de  pareilles  noces. 

X.  Illud  certum  est,  serviles  quoque  10.  Sans  aucun  doute  les  cognationîj 
CD^ationes  impedimento  nuptiis  esse,  si  formées  en  esclavage  sont  un  empêche- 
forte  pater  et  filia,  aut  frater  et  soror  ment  aux  noces,  s'il  arrive  que  le  père 
maDumissi  fùerint.  et  la  flUe,  le  frère  et  la  sœur  soient  af- 

franchis. 

La  cognation  purement  naturelle  et  contractée  hors  justes  no- 
ces est  aussi  un  empêchement  au  mariage,  parce  que,  sur  cette 
matière ,  il  faut  obéir  au  droit  naturel  et  aux  règles  de  la  pudeur 
{quoniam  in  contrahendis  matrimoniis  naturale  jiM  et  pudor  in- 
spiciendtis  est)  (2).  De  là  deux  conséquences  :  —  r  Bien  que  l'u- 
nion des  esclaves  {contubemium)  iùi  purement  naturelle,  bien 
que  la  cognation  qu'elle  produisait  ne  fût  comptée  par  aucune 
loi  (3),  cependant,  comme  le  lien  du  sang  n'en  existait  pas  moins, 
à  défout  de  lois,  les  mœurs  prohibèrent  les  noces  entre  les  affran- 
chis cognats!  ^Hocjm  morib'ns,non  legibm  introdxnctum  est^  (4). 
Bien  plus,  la  prohibition  s'étendit  à  l'alliance  :  «  Idem  tamen  quod 
in  servilibtis  cognatiof}H>u8  constitutum  est,  etiam  in  servilibus 
adfinitatibus  servandum  est  »  (5).  De  sorte  qu'après  la  manumis- 
sion,  l'affranchi  n'aurait  pu  s'unir  à  celle  qui  avait  vécu  in  con- 
tubernio  avec  son  père  ou  avec  son  fils,  parce  que  naturellement 
eOe  était  en  quelque  sorte  sa  marâtre  ou  sa  belle-fille.  ]Nous  sup- 

f  !)  D.  Î3.  t.  14.  —  (î)  D.  Î3.  5.  14.  §  2.  f.   Paul.  —  (3)  Théoph.  h.  t.  —  liist» 
3.  ti.  10.  -.  (  f  )  D.  ib.  8.  f.  Pornp.  —  (5)  D.  ib.  i4.  g  2. 
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posons  toujours  vnt  naHumissiett)  otr  il  était  évident  fM^  tant 
<)fiKe  roBctevogedninit)  il  ne  po«vait  ètro  qu^ 
-^  ^'^  Le  tooncobinttt,  et  vAme  «a  <»iiMmrw  iUiciteii  fMdMi- 
ssientanMi  des ein|»èofeeii«it&.  Ainsi,  un  përe^  nn frèrs,  ne  pen- 
▼ont  épenser  la  fiUe^  k  soeur  issue  d'une  txmcidnne,  ou  d%n 
contiEMitse  ilMeite  et  lion  reconnu  (mfifo  9i4#M^^ 
eas  cependant  fien  n^nnlique  légalement  la  paternité^  nais  les 
drconstances  de  ûiit  peuvent  la  laîre  prédumeiry  et  e&tte  pré- 
sonptién  suffit  peur  einpècber  le  mariage  (l)s  L'espèce  d'aMnaee 
naturelle  fue  {Nroduit  le  concubinat  est  enoore  un  «upèche- 
ment;  et  nous  trouvons  au  Code  une  oonstitntion  qui  proinbe  les 
noœs  entre  le  fils  et  la eoncnbine  du  ptee(2). 

X).BuntetalisBpersonœ,qusBpropter  11.  n  est  encore  d^autr^  personnes 

difetsas  fationes  nu{Aias  conti^here  entre  qui  les  noces  sont  prolhibées  pour 

pr(Mlefitll^^lA8  tu  lihris  Digmieram  différentes  oauèes  ^ifé  neos  avoM  flnk 

8611  l%nâeotaniih,  ex  veleh  jure eoUeo  énumérer  daas  les  Ihms  du  Digesteou 

taroBii  enunoerari  permisimus.  Pandectes,  recueil  de  Tancien  droii. 

lies  teflipêâienients  att  connvbiwn,  que  nous  avons  ^xMiinés 
jiHiqn'^ei,  teposent  en  général  sur  une  montle  natn^eBe,  et  dans 
tocrt;  te  cours  *de  la  législation  romaine  ite  oM  subi  pta  de  va- 
riMÎ€ttis.  Wais  des  oonsidërtitions  politiques  ou  d^iM*di>e  pobtîc 
avid^nt  pr^Mhift  des  probibitions  qui  varièrent  à  ^fiffërentes 
époques. 

D'après  les  Douze-Tables,  il  n'y  avait  point  de  cannubtum 
entre  les  patrâei^M  et  les  plâ>éiens  :  «  Patribus  cum  plèbe  connu- 
bimm  nec  e^to  *  (HigL  du  droit,  p.  100).  Nous  a'vons  parlé  des  dis- 
sensions aHnniées  par  eette  défense  ;  du  plébiscite,  LfixCkuruLEtA, 
qui  les  fit  cesser,  en  permettant  le  mariage  entre  les  deux  castes 
{Miel,  du  éroiiy  p.  127)  (3).  — De  m&ne,  il  n'y  avait  point  de 
cowaubium  entre  les  ingénus^t  les  affrandiisi»  etœ  fut  la  loi  Pa- 
piaPopjpea  qui  pemit  leur  mariage  (4).  — Nous  avons  4^ 
parié  idusieurs  fois  de  oette  loi^  ainsi  que  de  la  loi  JimmIk  ^  ten- 
dues sous  Auguste,  et  formant  ensemble  une  époque  si  4istiiiole 
dans  la  législation  rdative  auiL  noces  {Hiêt,  du  droil>  p.  â&3).  La 
loi  JuLiA,  entre «utres  dispositions,  défendait ^aus  sénateurs «t 
à  leurs  ^afants  de  s'unir  à  des  affranchis;  eQe  le  perjnettait  mix 
autres  ingénus  :  mais  ni  les  uns  ni  les  autres  ne  pouvaient  'épou- 
ser des  oMiédioMies,  des  prostituées,  des  femmes  faisant  com- 
merce de  prestitutioU',  surprises  en  adultère,  condamnées  sur 
une  aoeusationfmblique  (5).  —  Cette  loi  fut  encore  étendue  pur 
Ckmstantîn,  qui  défrâdît  aux  sénateurs,  sous  peine  d'infamie^ 
d'épouser  des  filles  d'affranchis ,  de  gladiateurs ,  des  femmes 
d'auberge^  ou  fiUes  d'aubenigistes,  des  revendeuses,  44>utes  par- 


'^i^'^"^»»^'*— ^— ^■*— ^^^»'»*— »M         1 1   i»^**i**o^^.»**i^b*a^^»^fc^a^M.AJMhi^M>^i 


(1)  D.  S3.  3.  14.  g  S.  ff.  Pul.  ^  Ib.  l.  &4.  f.  Scnvol.  —  (9)  C.  h,  4.  4.  —  (S)  Tit. 
Uv.  4.  6.  —  (4)  TH.  Uv.  39.  10.  -  D.  «3.  8.  M.  f.Oli.  —  (5)  Uk>.  A».  T.  U.  — 
n.af^.  2.  fr.  4l.42eisaiv. 
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• 

mùMê  répnléM  yûtê  et  abjectes  {humilêê  abjedtœve  perêonœ)  (1). 
Ma»  (m  ne  rangeait  pas  dans  cette  classe  les  femmes  auxquelles 
on  ne  pouvait  reprocher  que  leur  pauvreté  (2).  —  Justinien, 
épris  de  Théodora  ^  fille  d'un  cocher  du  Cirque ,  et  comédienne 
elle-même,  obtint  de  son  oncle  Justin  (3),  qui  régnait  encore, 
une  constitution  insérée  dans  le  Gode.  Cette  constitution  établit 
que,  lorsqu'une  comédienne  aurait  abandonné  cette  profession, 
tout  le  d^honneur  qui  l'avait  frappée  cesserait ,  et  elle  devien- 
drait capable  de  s^unir  aux  personnes  même  les  plus  élevées  : 
«  Car,  dit  Tempereur,  nous  devons  imiter,  autant  quUl  est  pos- 
sible à  notre  nature,  la  bonté  de  Dieu  et  sa  clémence  infmie  envers 
les  hommes;  lui  qui  chaque  jour  daigne  pardonner  nos  péchés, 
recevoir  notre  repentir,  et  nous  ramener  à  une  vie  meilleure  (4).  » 
Enfin  Justinien,  dans  une  novelle,  alla  plus  loin,  et  permit,  de 
qneloue  dignité  que  Ton  fût  revêtu,  4'épouser  les  femmes  que  la 
consâtution  de  Constantin  désignait  comme  abjectes  (5).  —  Le 
mariage  était  prohibé  encore  entre  le  tuteur,  le  curateur,  ou  leur 
fils,  et  la  pupille  adulte,  à  moins  qu'elle  ne  leur  eût  été  fiancée 
ou  destinée  par  le  père  (6).  Le  motif  de  cette  prohibition  était 
la  crainte  que  le  tuteur  ou  curateur  ne  profitât  de  ce  mariage 
pour  se  dispenser  de  rendre  ses  comptes  ou  pour  en  rendre  di- 
neiacts.  Quoique  le  compte  fftt  rendu ,  il  ne  pouvait  épouser  sa 
pupille  que  lorsqu'elle  avait  atteint  l'âge  de  vingt-six  ans,  parce 
que  jusque-là  elle  pouvait  se  faire  restituer  (7)  ;  —  Entre  celui 
qui  exerce  une  charge  dans  une  province ,  comme  uii  préfet ,  un 
président,  un  préfet  militaire,  ou  leur  fils,  et  une  femme  origi- 
naire de  cette  province  ou  y  ayant  son  domicile  ;  on  craignait 
qu'il  n'abusât  de  son  autorité  (8).  L'empêchement  cesse  lorsque 
les  fonctions  sont  finies  ;  —  Entre  le  ravisseur  et  la  personne  ra- 
vie (9)  ; — Entre  la  femme  adultère  et  son  complice  (1 0)  ; — Entre 
un  juif  et  une  chrétienne,  et  réciproquement  (1 1).  • 

X1I«  Si  advertug  e» ,  qiile  dninraê^  1%  LonqUe ,  CMitairenielit  à  ce  que 

aliqui  colerint,  nec  vir^  nec  uxor,  nec  nous  venons  de  dire,  quelque  uiiioii  est 

noptHB,  nec  matrimonium,  nec  dos  in-  formée ,  on  n'y  doit  voir  ni  époux ,  ni 

telUgitnr.  Ifsque  »i,  qui  ei  eo  ctÀXu  mw-  épotise,  ni  noces,  ifi  mariage,  ni  dot. 

cnatur  «  in  poteotai*  pstris  non  «mt;  Lea  enftuito  qui  «n  sont  isdus  ne  sont 

sed  taies  sani  (quantum  ad  patriam  po»  pointaoi»  la  puissance  du  père  ;  mais, 

testatem  pertinet  )  quales  sunt  ii  quos  sous  ce  rapport,  ils  sont  aasimilôs  aux 

mater  volgo  conccpU.  Naih  nec  hi  pa-  enfants  vulgairement  conçus.  Ces  der- 

trem  taabere  intelliguntur,  cum  his  pater  niers,  en  effet,  sont  censés  n'avoir  point 

iDoertus  eet.  Unde  soient  sparii  appel'»  de  père,  parce  que  leur  père  est  mccr- 

larivel  a  gneca  voce  quasi    oiropa^w  tain.  C'est  pour  cela  qu'on  lesnonune 

Goncepti,  vel  sine  pâtre  filii.  Sequitur  jfmrtt,  c*est-à>dire,  d*après  le  mot  grec, 

efgo,  ut  dissoluto  tali  coitu ,  nec  dotis  enfants  conçus  9Kù^éSy\s  {  vulgaire- 

exactioBi loeus sit. Qui autem prohtbitas  ment),  enfonts  sans  père.  A  la  disso- 

III    If--   --i-      -    .—  --^^-      ■  —  -  .^-.^-  - ..      —,  ■^—  - 

(I)  C.  h.  Î7.  —  (5)  C.  5.  5.  7.  —  (3)  Procop.  Anecd,  —  (4)  C.  5.  4.  53.  — 
fô)  Il«v.  lir.  c.  6.  —  (6)  1).  Î3.  î.  fr.  36.  60.  64,  etc.  —  C.  6.  6.  —  (7)  D.  Î3.  5. 
66.  —  C-  5.  6.  6.  -  (8)  D.  «8.  î.  fr.  38.  57,  etc.  —  (9)  C.  Ô.  13.  —  (tO)  Nov.  iU. 
c.  12.  —  (11)  C.  1.9.  6. 
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nnptias  contrahuut,  et  aUas  pœnas  pa-  lution  d'une  union  pareille,  on  ne  peut 
tiunturquaesacrisconstitutipnibuscon*  exiger  ni  dot  ni  donation.  De  plus, 
tinentur.  ceux  qui  contractent  des  noces  prohi- 

bées subissent  d'autres  peines  indiqué<>s 
par  les  constitutions  impériales. 

Quand  les  a  iiditions  exigées  pour  les  justes  noces  ne  sont  poiii  t 
remplies  :  lorsque  quelque  loi  est  violée,  par  exemple,  parce  que 
l'un  des  époux  est  impubère,  parce  qu'il  n'y  a  pas  consentemenl 
du  chef  de  famille ,  parce  qu'il  n'y  a  pas  connubium ,  alors  l'u- 
nion n'est  point  un  mariage  légitime,  et  partant  il  n'y  a  ni  vir, 
ni  uxor,  ni  dot,  ni  donation  à  cause  de  noces,  ni  puissance  pa- 
ternelle, puisque  tous  ces  eiTets  accompagnent  seulement  les  jus- 
tes  noces.  La  nullité  du  mariage  est  donc  la  première  peine  qui 
frappe  ces  unions  ;  de  plus,  tout  ce  qui  avait  été  constitué  en 
dot  ou  en  donation  est  confisqué  (1),  et  des  peines  sévères  sont 
portées  contre  les  coupables,  si  les  noces  sont  entachées  de  bi- 
gamie ou  d'inceste. 

Tout  commerce  coupable  et  contraire  aux  mœurs  était  désigné 
chez  les  Romains  par  le  terme  générique  de  stuprum.  Quelles  que 
fussent  les  circonstances  plus  ou  moins  aggravantes  qui  l'accom- 
pagnaient, par  exemple,  qu'il  y  eût  violence  ou  non,  commerce 
entre  un  homme  et  une  femme  mariés,  entre  parents  ou  alliés  au 
degré  prohibé,  le  terme  de  stuprum,  pris  dans  le  sens  le  plus 
étendu,  était  applicable  dans  tous  ces  cas  (2);  néanmoins,  dans 
les  deux  derniers,  on  avait  les  expressions  spéciales  d'adultère 
{ adulterium)  et  d'inceste  (incestum)  {2).  Les  enfants  produits 
d'un  stuprum  se  nommaient  spurii,  ils  étaient  vulgairement  con- 
çus {vtilgo  concepti,  vulgo  quœsilï)  :  aucune  présomption  de  pater- 
nité n'existait  pour  eux,  et  leur  conception  pouvait,  pour  ainsi 
dire,  être  attribuée  vulgairement  à  tout  le  monde.  Dans  leur 
classe  il  faut  ranger,  d'après  notre  texte,  les  enfants  issus  de 
noces  contraires  aux  lois,  et  par  conséquent  nulles.  - 

Et  cUias  pcmas.  Les  peines  pour  ces  divers  crimes  ont  subi 
diverses  variations ,  et  étaient  soumises  à  diverses  distinctions 
qtie  plus  tard  nous  ferons  connaître.  Celles  que  portent  les  la- 
Ktituts  sont  :  pour  le  stuprum  sans  violence,  la  confiscation  d'une 
moitié  des  biens,  on  quelque  peine  corporelle  avec  rélégation; 
pour  le  si  nprum  avec  violence,  la  mort  ;  de  même  pour  l'adultère, 
la  polygamie  ou  l'inceste  (4). 

^'ous  connaissons  maintenant  quelles  sont  les  conditions  dont 
l'accomplissement  constitue  le  mariage.  Il  nous  reste  à  traiter 
des  effets  et  de  la  dissolution  du  mariage. 

(t)  l).  23.  i.  61.  f.  Papin.  —  C.  5.  5.  ♦.  —  (2)  D.  48.5.  0.  S/-  — .^- !<>•  101.-- 
48.  5.  38.  §  1 .  —  C.  .'>.  S.  i.  —  (3)  Nous  ne  dirons  rien  ici  de  eu  crime  hideux,  contraire 
à  la  nature,  bi  commun  parmi  les  Romains ,  et  dont  le^  jurisconsultes  et  les  lois  étaient 
obligés  de  s'occuper.  11  était  compris  aussi  dans  l'expression  de  stuprum  (  D.  48.  5.  34. 
gt),ctpumdemort(Inst.  4.  18.  §4}.—  (4)  Inst.  4.  18.S§4el8. 
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Effets  des  justes  noces. 

Qnant  aux  pei*sonnes,  l'homme  prend  le  titre  de  vir,  la  femme 
celai  de  tixor  .Lemari  doit  protéger  et  entretenir  sa  femme  ;  celle- 
cî  partage  ses  honneurs  et  ses  dignités  (1);  elle  lui  doit  obéis- 
sance et  respect  (2);  elle  n'a  d'autre  domicile  que  le  sien.  Nous 
|)arlerons  séparément  de  la  puissance  maritale  (tnani^),  qui  jadis 
accompagnait  quelquefois  les  justes  noces.  — Les  enfants  conçus 
pendant  la  durée  du  mariage  sont  au  mari  (pater  is  est  quem 
nitpliw  demonslrant)^et  cette  présomption  ne  saurait  être  démen- 
tie que  par  des  preuves  certaines  (3).  ï/enfant  est  réputé  conçu 
encore  pendant  le  mariage ,  s'il  n'est  pas  né  plus  de  dix  mois 
après  sa  dissolution  (4).  La  puissance  paternelle  résulte  toujours 
des  justes  noces,  sur  les  enfants  qui  en  sont  issus,  et  ce  n'est  même 
qu'à  l'occasion  de  cette  puissance  que  les  Instituts  s'occupent  du 
mariage. 

Quant  aux  biens,  voici  quelques  idées  générales,  sauf  à  les 
développer  plus  tard  :  ordinairement,  par  un  contrat  dotal  (in- 
Mrumentum  dotale)^  une  dot  (dos)  était  constituée  à  la  femme.  On 
nommait  ainsi  les  biens  apportés  au  mari  pour  soutenir  les 
charges  du  mariage.  Le  mari  était  censé  propriétaire  de  la  dot; 
il  en  avait  la  jouissance;  il  pouvait  l'aliéner  si  elle  consistait  en 
objets  fongibles,  ou  mis  à  prix  par  le  contrat,  sinon  il  devait  la 
conserver  en  nature;  il  ne  pouvait  aliéner  ni  hypothéquer  les 
immeubles  dotaux,  même  avec  le  consentement  de  sa  femme.  A 
ia  dissolution  du  mariage,  il  devait  restituer  la  dot,  et  l'on  avait 
pour  l'y  contraindre  une  action  {rei  uxoriœ  actio)  (5).  Les  autres 
biens  de  la  femme  non  compris  dans  la  dot  se  nommaient  para- 
phemaux  (parapherna) -^  la  femme  en  restait  propriétaire,  et  le 
mari  n'y  avait  de  droits  que  ceux  qu'elle  lui  abandonnait  (6).  — 
De  son  côté  le  mari  faisait  ordinairement  une  donation  (dwiatio 
pr opter  nuptias)^  qui  avait  pour  but  d'assurer  le  sort  de  la 
femme,  des  enfants,  de  compenser  en  quelque  sorte  et  de  ga- 
rantir la  dot.  La  femme  n'avait  de  droit  sur  cette  donation  qu'à 
la  dissolution  du  mariage  ;  ou  bien  pendant  sa  durée,  si  le  mari 
était  forcé  par  le  mauvais  état  de  ses  affaires  de  faire  abandon 
cïeses  biens  à  ses  créanciers  :  la  femme  alors  prenait  pour  elle  et 
[)our  ses  enfants  la  donation  à  cause  de  noces  (7). 

Dissolution  du  mariage. 

Les  noces  étaient  dissoutes  par  la  mort  de  l'un  des  époux,  par 
la  perte  de  la  liberté,  par  la  captivité,  par  le  divorce  (8).  De  ces 
modes  le  dernier  seul  demande  quelque  développement.  —  Les 

;i)  D.  1.  9.  fr.  1-  g  1,  et  fr.  8.— G.  10.  39.  9.-  (2)  I).  24.  3.  14.  g  1.—  (3)D.  I. 
«i.  *;.  f.  Ulp.  —  (4)  D.  38.  Ui.  3.  §  11.  —  à)  ï).  -23.  3.  —  C.  5.  12  et  sqîv.  —  Ulp. 
Keg.  T.  6.—  (6)  C.  6.  14.  —  (7}  In^^t.  5.  7.  <^  3.  —  T..  f».  3.  —  (8)  J).  24.  2.  1.  — 
No*.  22.  c.  3  et  suiv. 
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Romains  n'avaient  ni  sur  la  formation  du  mariage,  ni  sur  sa 
dissolution,  les  idées  que  nous  en  avons.  Gomme  une  certaine 
classe  d£  contrats,  les  mariages  se  formaient  par  le  consentement 
des  parties  suivi  de  la  traction;  de  même  ils  se  dissolvaient, 
parce  que,  disait-on,  tout  ce  qui  a  été  lié  est  (di^soluble  {quaniam 
quiiquid  ligatur  nolubile  est)  (1).  Aussi  le  divorce  [divortiwn, 
r^pudium)  remonte- t-il,  d'après  les  historiens,  à  Torigine  de 
Borne  (2)  i  il  fut  admis  dans  les  Douze-Tables,  dont  les  déposi- 
tions à  cet  égard  nous  sont  inconnues  (3).  Cependant  l'on  a  pré- 
tendu que,  pendant  plus  de  cinq  cents  ans,  nul  mari  n'osa  en 
donner  Texemplç,  jusqu'à  Sp.  cirvilius  Ruga,  qui  fut  contraint 
par  les  censeurs  à  répudier  pa  femme  pour  cause  de  stérilité  (4). 
Sans  discuter  si  cette  opinion  est  bien  fondée*  on  peut  remar- 
quer que  rien  dans  l'histoire  n'indique  que  les  Romains  aient 
abu^é  du  divorce  jusqu'aux  dernières  années  de  la  République, 
moment  où  la  dissolution  des  mœurs  fit  irruption  dans  les  fa- 
milles ;  les  titres  de  vir  et  d'ua;or  perdirent  leur  dignité,  et  la 
durée  d'un  mariage  ordinaire  ne  dépassa  pas  celle  d'un  consu- 
lat (5).  Les  lois  d'Auguste,  Julia  et  Papia  Poppea,  commen- 
cèrent à  diminuer  ces  abus,  et  par  la  suite  des  constitutions 
impériales  réglèrent  le  divorce,  en  fixèrent  les  causes,  et  puni- 
rent ceux  qui  étaient  faits  sans  motif.  -^  Le  divorce  pouvait  avoir 
lieu  soit  par  le  consentement  des  deux  époux  (bona  gratia)  (6), 
soit  par  la  volonté  d'un  seul  Quwt  au  premier  cas,  Justinien 
lui-même  dit  qu'il  n'est  point  nécessaire  de  s'en  occuper,  parce 
que  les  conventions  des  parties  leur  servent  de  règles  {paciig 
camam  sicut  utriqw  placuit  gubemantibus)  (7).  Quant  au  se- 
cond, il  fallait  que  la  femme  ou  le  mari  qui  voulait  répudier  son 
conjoint  s'appuyât  sur  un  des  motifs  qui  avaient  été  fixés,  pour 
la  première  rois,  car  Théodosç  et  Yalentinien  (8)  ;  le  divorce  fait 
sans  c^use  exposait  celui  des  époux  qui  l'avait  provoqué  h  des 
peines  établies  par  les  mêmes  empereurs,  et  consistant  sur- 
tout dans  la  perte  de  certains  droits  pécuniaires.  Justinien  dans 
ses  novelles  confirma  et  étendit  cette  législation  (9).  L'interven- 
tion d'aucun  magistrat  n'était  nécessaire  pour  opérer  le  divorce  ; 
mais  U  ne  pouvait  se  faire  qu'en  la  présence  de  sept  témoins  (10), 
et  après  que  l'un  des  époux  avait  envoyé  à  l'autre  l'acte  de  ré- 
pudiation {repudium  mitt$re)  (1 1).  Cet  acte  contenait  ces  paroles 
passées  en  formule  :  Tuas  res  tibi  habeto,  aie  avec  toi  ce  qui 


(1)  NoT.  tf .  e.  S.  ^  (9)  PloUrque.  namul  —  (8)  Cleéron.  JPMI.  9.  —  2¥  Omi,  I. 
40.  -*  (4)  DeoU  tl'HalioarQ«sM.  l.  1.  ^  V^lère-Maiime,  U  t.  e.  10.  w  M-  Qel.  L.  4, 
r.  3.  —  (5)  SéQè(|ue.  De  bfn$f.  li(i,  9,  c.  16,  —  Juvenal,  sut.  6.  Y,  939.  —  (Q)  C.  5. 
17.  9.  —  (7)  Nov.  îî.  c.  4.  —  (8)  C.  5.  17.  8.  —  (9)  Nov.  39.  c.  15.  16.  —  Nov. 
117.  e.  5.  -*-  (10)  D.  94.  9.  9.  f.  Panl.  —  (11)  Voici  comment  n'exprime  là-dessi» 
Théodose  :  Cotuentu  lieita  matrxmonia  poiw  contrahi^  e&ntrueta  «on  niti  mtMo  réptc- 
dio  diiiohi  prœetpimui;  toluiionem  êtenim  matrimonii  diffidUonm  éebere  Uêe,  fmfor 
imperat  lihm»rum.  G.  5.  17.  8.  —  Il  paraît  y  avoir  cette  dlfférenee  entre  «fivorltfiMi 
el  repudium,  qoe  divoriium  eiprime  le  fait  du  dÎTorce,  tandi*;  que  r^pmdium  désigne 


Afm^fai  dîfisaliitMio  du  lauriafçe,  le  wari  pott^ait  w  cookmster 
im  neairttift  siv-te-ohuniK  ;  la  fenua^  se  le  |kmkv«î*  <pà'«ikrèii 
rannée  de  deuil,  sous  peine  d'infamie  (2).  ]Lea  wtmÊJfk  bmt 
m§miy  qui  aimmi  ^  pMacnla  par  ka  loift  d'Aupoto»  f«mQt, 
plw  tÊxàf  répKHXvda  par  )ea  eMdJksIuilioiia  ivipâîatofli.  14  loi 
PaMâL  Qa  domiaife  aux  ao^foiata^  paursavMMumiv  9m4w%  an», 
daaate  aaadsMBat^wi  imat  diDttéaiia  toottida.dî^aiH)a(3);^ 
dose  et  YaloilmieA  iafligèrest  à  eau  qvà  se  remariateal  dea 
paiMapëemûaiffes,  et  Juatiaien  lea  imita  (4).  La  légidatioa  d'Àu- 
fgmte  aiMit  paw  but  la  mwltiplicîlé  dei  aftiriagai  et  la  propa- 
gatien  dea  cilajwa»  eoUe  de  lliéodaae  et  de  JuBtinian  l'iatérôt  dea 
eofiwta  du  premier  Ut;  car,  s'il  u'an  existait  paa,  le  sacond  ma^ 
riage  a'e&|Maait  à  aucune  peine. 

Du  CaMcuètHot. 

le  concohinat  {concubinatus)  était  le  commerce  Ucite  d'QQ 
hcmmie  et  d'une  femme,  sans  qu'il  y  eAt  mariaee  entre  çux  {licita 
conmeiudo,  catwi  non  matrimonii)  (5).  D^ns  les  pç^ura  des  Bo- 
maina,  le  concubinat  était  permis,  n^ém^  oiynvmun  ;  l^  lois  le 
distinguaie^t  du  stuprum,  et  ne  le  frappaient  d'aucune  peine 
(ea;(ra  legis  pcmam  est)  (6).  Mais  on  sent  qua,  dès  qu'une  union 
était  entachée  de  violence  ou  corrqption  sur  une  personne  hon- 
m^te,  dès  qu'elle  était  formée  entre  personnes  mariées^  entre 
parents  ou  alliés  au  degré  prohibé,  elfe  n'était  pas  un  concubi- 
nat,  mais  bien  un  stuprum^  adulterixm,^  incestum  :  «  Pi4(o  solcm 
ea$  in  concubinatu  habere  posie  sin$  metu  criminUK  in  q^o»  ^tu-^ 
pruoi  non  committitur*  (7).  Ainsi  rhonuae  n^rié  ne  ponyîi^it  avoir 
une  concubine  (8)  ;  ainsi  on  ne  pouvait  en  ayoii*  plusieurs  à  la 
fois  :  c'eût  été  un  Ubertinage  que  les  lois  ne  pouvaient  tolérer  (9). 

Le  concubinat  n'avait  rien  d'honorable,  surtoutpour  la  femme: 
aussi  ne  prenait-on  guère  pour  concubines  que  de^  affran- 
chies, des  femmes  qui  étaient  de  basse  extraction  ou  qui  s'étaient 
prostituées  :  «  In  concubinatu  pote$t  esae  et  aliéna  Hberta  et  in- 
geniui  :  maxime  ea  quœ  obscuro  loco  nata  est,  vel  quwstum  corpore 
fecit.  »  Quantàun^femme  ingénue  et  honnête,  on  devaitla prendre 
comme  épouse  {uxorem  eam  habere);  ou  du  moins,  si  l'on  ne 
la  voulait  que  comme  concubine,  on  aevait  attester  ce  fait  par  un 
acte  formel,  sinon  le  commerce  avec  elle  eût  été  un  siupnim  (  (  0). 

{»lil8  spécialement  l'acte  contenaoi  la  déclaration  de  divorce  faite  par  l'un  des  époux  à 
antre,  llodestin  signale  cette  autre  différence  t  c'est  que  le  divorce  n'a  lieu  qu'entre 
épottg ,  tandis  qu'on  nomme  aussi  rspudiiw»  l'acte  qui  rompt  les  iUnçailles  (l).  50.  IS* 
101.  g  1). 
(1)  D.  Ï4.   5.  1.  8  1.  —  (f)  C.  5.  9.  f.  —  D.  3.  î.  —  (3)  Ulp.  Reg.  T.    14.  — 

(4)  G.  5.  S.  3  et  suiv.  ^  NfW.  S9.  c.  tt.  -^  Nov.  1S7.  c.  3.  —  (&)  G.  Q.*  57.  5  in  fin. 
—  D.  4S«  è.  34.  -*  (S)  D.  1&.  7.  3.  S  1.  f.  Hare.  -*  (7)  D.  25.  7.  1.  S  1-  '•  ^^^P-  ^ 

(5)  G.  5.  S6.  —  Panl.  Sent.  9.  20.  m,  (9)  Nov.  U.  a.  4.  g  Si  n^m  ftmfwa,  ^ 
(10)  D.  «5.  7.  3. 
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Mais  oette  femme,  consentant  à  élre  concubine,  perdait  sa  cmi- 
sidération,  le  titre  honorable  de  mater  familias,  de  matronai 
MarceUns  même  ne  parle  d'eUe  qu'à  Toocasion  des  femmes  qui 
vivent  honteusement  (1). 

Le  concubinat  n'était  nullement  un  mariage;  ainsi  il  n'y  avait 
ni  vir,  ni  tucor,  ni  dot,  ni  puissance  paternelle  ;  ainsi  on  pouvait 
prendre  pour  concubines  des  femmes  qu'on  n'aurait  pu  épouser, 
des  femmes  de  mauvaise  vie,  des  actrices,  des  femmes  surprises 
en  adultère  (2);  l'administrateur  d'une  province  pouvait  y 
prendre  une  concubine,  et  non  une  épouse  (3).  Ainsi  le  concu- 
binat ne  produisait  pas  de  lien  ;  il  cessait,  à  quelque  époque  que 
ce  f lit,  par  la  volonté  des  deux  parties  ou  d'une  seule,  sans  quMl 
y  eût  divorce,  ni  qu'il  fût  nécessaire  d'envoyer  d'acte  de  répu- 
diation. Il  pouvait  aussi  être  transformé  en  justes  noces,  s'il  n'y 
avait  pas  d'empêchement.  —  Quoiqu'il  ne  fût  point  un  mariage, 
il  produisait  néanmoins  un  effet  par  rapport  aux  enfants  :  il  indi- 
quait la  paternité.  Ces  enfants  n'étaient  point  jmti  liberi,  puis- 
qu'il n'y  avait  pas  justes  noces  ;  mais  ils  n'étaient  pas  non  plus 
spurii,  vulgo  cancepii  :  on  les  nommait  naturales  liberi  (4)  ;  ils 
avaient  pour  père  l'homme  vivant  en  concubinat  avec  leur 
mère.  La  qualité  de  fils  naturel  ne  les  plaçait  pas  dans  la  famille 
de  leur  père,  ne  leur  donnait  aucun  droit  de  succession  sur  ses 
biens  (5)  ;  mais  elle  leur  permettait  d'être  légitimés.  On  pourrait, 
sous  quelques  rapports,  les  comparer  à  nos  enfants  naturels  re- 
connus. Il  est  à  remarquer  qu'à  l'égard  de  la  mère,  comme  sa 
maternité  est  toujours  constante,  comme  elle  n'a  de  puissance 
paternelle  sur  aucun  enfant,  il  ne  pouvait  y  avoir  guère  de  dif- 
férence entre  les  enfants  jttôfi,  naturales  ou  spurii  (6). 

Nulle  formalité,  en  règle  générale,  n'était  observée  pour  se 
mettre  en  concubinat;  et  comme  il  en  était  de  même  pour  con- 
tracter un  mariage;  comme  dans  les  deux  unions  il  y  avait  co- 
habitation avec  une  seule  femme,  à  laquelle  ou  pouvait  s'unir 
sans  crime,  il  s'ensuit  que  la  concubine  ne  se  distinguait  de  l'é- 
pouse que  d'après  l'intention  des  parties  (sola  animi  destina" 
lione)  (7),  la  seule  affection  de  l'homme  {solo  dilectu)  (8),  la  seule 
dignité  de  la  femme  {nisi  dignitate)  (9).  Mais  qu'on  ne  s'imagine 
point  que  cette  différence  fût  difficile  à  établir.  La  manière  d'être 
dans  la  famille  et  dans  la  société  distinguait  bien  le  concubinat 
des  justes  noces.  D'ailleurs,  dans  une  infinité  de  cas,  on  ne  pou- 
vait se  tromper.  S'agissait-il  d'une  femme  qu'on  n'aurait  pu 
épouser,  surprise  en  adultère,  domiciliée  dans  la  province  et 
vivant  avec  l'administrateur,  etc.,  il  n'y  avait  aucun  doute,  elle 
n'était  que  concubine.  S'agissait-il  d'une  femme  ingénue  et 


«•■ 


(1)D.  n.  2.  41.  f.  Marcel.  — 48.  5.  13.  f.  Ulp  —(5)  D.  25.  7.  I.  $  î.  —  (3)  Dig. 
1^5.  7.5.^  (4)  C.  5.  37.  —  (&)  Voyez  pourunt  la  novelie  18.  c.  5.  dans  lanuelle  Jus- 
tinien  lear  accorde  quelques  droits.  —  (6)  Insi.  3.  4.  3.  —  (7)  D.  29.  7.  4.  f.  Paul.— 


25. 

tinien ^ ^ ,., 

f8)  Paul.  Spot.  2.  20.  —  (9)  D.  22.  1.  3.  49.  g  4.  f.  Ulp. 
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honnête,  pas  de  doute  encore,  puisqu'elle  ne  pouvait  rivre  en 
concubinat  sans  que  la  chose  fût  attestée  par  un  acte  manifeste. 
Enfin,  s'agissait-il  d'une  femme  de  mauvaises  mœurs,  on  présu- 
mait qu'elle  était  en  concubinat  (1).  L'acte  dotal  qui  accompa- 
gnait ordinairement  les  justes  noces  était  encore  un  indice  (2). 

Des  Légitimations. 

Xm.  Âliquando  autem    evenii  ut  13.  Il  arrive  quelquefois  que  des  en- 

liberi  qui,  statim  ut  nati  sunt,  in  potes-  fants ,  qui  dès  leur  naissance  ne  soàt 

taie  parentum  non  sunt ,  postea  autem  point  sous  la  puissance  des  ascendants, 

redigantur  in  potestatem  parentum  :  sont  amenés  par  la  suite  sous  cette  pui.<;- 

qualis  est  is  qui,  dum  naturalis  fuerat,  sance.  Tel  est  celui  qui,  né  enfiint  na- 

postea  curiœ  datus,  postesta ti  patris  turel,  donné  ensuite  à  la  curie,  devient 

subjidtur  ;  necnon  is  qui,  a  muliere  li-  soumis  au  pouvoir  de  son  père;  tel  est 

bera  procreatus,  cujus  meUrimonium  encore  celui  qui  est  né  d'une  mère  libi*e, 

mmùnê    legibut    itèterâictwn   fu/srat ,  dont  le  mariage  n'était  prohibé  par 

sed  ad  quam  pater  consuetudinem  ha^  aucune  loi ,  mais  avec  laquelle  le  père 

buerat ,  postea  ex  nostra  constitutione ,  avait  eu  seulement  commerce  ;  et  qui  par 

âotoHbus  imirummiis  (sompositis,  in  lasuite,  T acte  dotal  étant  dressé  confor- 

potestaie  patris  efficitur.  Quod  et  aUis  mément  à  notre  constitution,  se  trouve 

liberis,  qui  ex  eodem  matrimonio  postea  sous  la  puissance  du  père.  Ce  que  notre 

ftierint  procreati,  similitet  nostra  con-  constitution  a  pareillement  accordé  aux 

stitutio  praebui t .  autres  enfants  qui  nat traient  par  la  su  i to 

du  môme  mariage. 

Les  enfants  issus  de  justes  noces  sont  légitimes,  soumis  au  pou- 
voir paternel  ;  mais  les  enfants  nés  hors  justes  noces  sont  hors  de 
la  puissance  et  de  la  famille  du  père.  N'existait-il  pas  de  moyen* 
pour  les  ramener  sous  cette  puissance  et  les  assimiler  aux  enfants 
légitimes?  Sous  la  République  aucun  acte  n'a  eu  ce  but  spécial. 
11  est  vrai  que,  lorsqu'on  accordait  les  droits  de  cité  à  un  étran- 
ger et  à  ses  enfants ,  ceux-ci  dès  cet  instant  étaient  regardés 
comme  issus  de  justes  noces  et  entraient  sous  le  pouvoir  de  leur 
père  ;  mais  cet  effet  n'était  qu'une  conséquence  accessoire  des 
droits  de  cité  qu'on  leur  accordait.  La  loi  jElia  Sentia  et  la  loi 
Junm (3),sous  Auguste,  introduisirent  quelques  modes  pour  faire 
entrer  au  pouvoir  du  père  des  enfants  qui  n'y  étaient  pas  ;  mais 
ces  modes  étaient  particuliers  à  certains  cas  ;  ils  se  rattachaient 
encore  aux  droits  de  cité  et  à  la  législation  sur  les  affranchis  la- 
tins :  ils  tombèrent  en  désuétude  avec  cette  législation  (4). 


(I  )  D.  23.  9.  24.  f.  Modesk.  —  (3)  La  religion  chrëtienDe  chercha  longtemps  à  (aire 
di^parattre  le  concubinat.  L'empereur  Léou-le-Philosophe  (an  88  de  J.  C.)  fioit  par  abro- 
gi>r  les  lois  qui  Vavaient  permis,  comme  une  erreur  honteuse  du  législateur,  contraire  à  la 
religion  ei  k  la  décence  naturelle.  «  Pourquoi,  dit-il  en  faisant  allusion  au  mariage,  pour- 
quoi, tandis  que  tous  pouTex  boire  à  une  source  pure,  aimeriet-vous  mieux  vous  abreuver 
à  un  bourbier  ?  (  Léon,  const.  91.  )  —  (3)  Gaïus,  1.  g  65.  —  Ulp.  Reg.  3.  g  3.  — 
f4)  Gaïws  développe  ces  modes  longuement.  Le  premier  (per  causam^bare)  avait  lieu 
ponr  l'affranchi  laUn  qui  avait  pris  une  femme,  déclarant  devant  témotns  qu'il  la  prenait 
dans  le  bat  d'en  avoir  des  enfants  {Hberoinm  quœrêndoruin  eau9a);\nr^\ii\  avaiteuunfilfl 
ou  une  fille,  il  pouvait,  dès  que  cet  enfant  était  ft^é  d'un  an  {annieulue  factw),  se  présenter 
devant  le  préteur  ou  le  président,  prouver  le  motif  pour  lequel  il  s'était  unie  la  mère(<;auaoiii 
proffore);  et  dès  lors  df  Latin  qu'il  éuit  il  devenait  citoyen  romain,  et  acquérait  la  puissance 
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Ce  foi  80M  Goiistaiitni  qoepvotlepriaikr  ■Mgr6»géB*Mlëe 
reacbelëgitineftel  démettre  au  pouvoir  chi  père  Aw  oaàial»  met 
tards.  Cette  partie  de  la  législation  te  défelepfa  aooak»  wpe- 
reurs  suivants.  A  Pépoque  des  bstltsts,  on  pondait  pai^enir  à 
ce  résultat  par  deux  moyens  :  par  mafiage  sidMécpMMl  en  par 
oblation  à  la  curie.  Jastinien,  dans  ses  Novelles,  en  ajouta  deux 
autres  :  par  rescrit  du  prinee ,  par  testament.  —  On  donne  de 
nos  jours  le  nom  de  légitimation  à  cet  acte  par  lequel  les  ea&Qls 
naturels  sont  rendus  Intimes  (}ia(îs  Itgitimi  efidtmtur).  Quoi- 
que ce  mot  ne  fût  point  eonsaeré  dans  ka  lois  romaines^  «b  peiii 
l'employer,  parée  qu'il  exprime  fort  bien  la  cèose.  Noua  aHoBs 
examiner  successiTement  les  divers  modes  dQ  légitimation.  Vue 
observation  générale ,  c'est  qu'on  ne  pouvait  Intimer  qw  lea 
enfants  issus  d'un  conenbinat,  et  non  les  enfants  âjmirn,  puia- 
qu'ils  n'avaient  pas  de  père  connu  aux  yeux  de  la  loi. 

Légitimation  par  mariage  $ub$iqumt.  Elle  a  lieu  lorsqu^un 
homme»  ayant  des  enfants  d'une  coneiilÛDey  ^pouae  eetia  der- 
nière et  transforme  le  eoncubinat  en  justes  noees.  fSte  fut  in- 
troduite par  Constantin  (an  335  de  J.  CX  Zenon  (476  de  J.  G.)» 
dans  une  constitution  citée  au  Code,  déclara  que  cette  l^tima^ 
tion  ne  pourrait  s'appliquer  qu'aux  enfants  naturels  déjà  exis- 
tants lors  de  la  publication  de  sa  loi  ;  son  but  était  d'engager  les 
personnes  vivant  en  eoneubinat  à  se  hâter  de  eontraeter  ma- 
riage :  si  elles  avaient  des  enfants,  ain  de  les  légitimer;  si  elles 
n'en  avalent  pas ,  dans  la  crainte  de  ne  pouvoir  légitimer  eeux 
qui  surviendraient  (1).  Mais  Justinien  rétablit  en  principe  gé- 
néral ce  mode  de  légitimation  (9). 

Les  conditions  nécessaires  pour  que  la  Intimation  eût  lieu 
étaient  :  —  1^  qu'au  moment  de  la  conception  des  enfants,  le 
mariage  entre  le  père  et  la  mère  ne  fût  défendu  par  aucune  loi 
{cujus  matrimonium  minime  legibus  interdictum  fuerat).  Quel- 
ques commentateurs,  il  est  vrai,  entendent  simplement  par  ces 
mots  que  le  mariage  devait  être  possible  au  moment  où  l'on  vou- 
lait Intimer  les  enfants  ^  mais  ce  sens  tout  à  fait  insignifiant 
n'est  pas  celui  de  la  loi;  et,  dans  sa  paraphrase,  Théophile  dit 
clairement  :  «  J'ai  eu  commerce  avec  une  femme  qu'aucune  loi 
ne  me  défendait  de  prendre  pour  épouse,  ma  volonté  seule  y 
manquait, j 'en  ai  eu  un  fils,  etc.  » — S^Qu'on  dressât  un  acte  con- 
tenant la  constitution  de  dot  {dotalibus  instrumenti$  compo$iti$\ 
ou  simplement  servant  &  constater  le  mariage  {instrumenta  nup- 

pttenitlle  lur  ton  tnfciit  qni  deven«U  légitime  (G.  1,  ||  66.  «^  Ulp.  R«g.  3.  (  3).  L«  «e* 
ooad  {pêT  cmuêom  errorii  probare)  avait  Ue«  pour  la  citoven  romain  qui,  par  erreur,  avail 
épousé  use  aifraMhie  latiao,  une  étrangère,  ou  réciproquement;  on  pouYail,  lorsqu'il 
était  né  des  enfants  de  cette  union,  prouver  la  cause  de  l'erreur  (emisam  erroriafroters), 
l'union  devenait  }ustsf  nooet,  al  la  p^  acquérait  la  puiaaanoe  patameUe  (Gaïus.  1. 
{  67  et  sttiv.). 

(I)  C.  b,  S7.  b.  —  (t)  G.  &.  97.  10. 
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iialia;  nyptiaUê  tabulm).  Un  pareil  aete  n'était  pan  néoeiMire  à 
la  validité  du  mariage  ;  mais  il  l'était  h  la  légitimation,  afin  de 
marquer  sav  aucun  doute  l'inatant  où,  le  oonoubinat  se  eh«n- 
géant  en  ju&teg  noces,  cette  légitimation  avait  lieu.  Du  reste,  au-- 
cun  texte  de  loi  n'exigeait  que  les  enfants  fussent  inscrits  sui*  cet 
acte  de  mariage;  —  3^  Que  les  enfants  ratifiassent  la  légitima- 
tion {hoc  ratutn  habuerint\  car  ils  ne  pouvaient  malgré  eux  être 
soumis  a  la  puissance  paternelle  ;  rien  n'empêchait  que  les  uns 
n'y  consentissentetque  lesautres  ne  refusassent.  C'est  danslano- 
velle  89,  c,  11,  que  Justinien,  pour  la  première  fois,  énonce  for- 
mellement ces  principes,  qui  d'ailleurs  étaient  reconnus  (1). 

Qnod  et  aliis  l^erU,  L'effet  des  justes  noces  contractées  en 
place  du  concubinat  s'étend  et  sur  les  enfants  déjà  nés  et  sur 
ceux  qui  naîtront  par  la  suite.  Les  premiers,  de  naturels  qu'ils 
étaient,  deviennent  légitimes;  et  les  seconds,  au  lieu  de  naître 
natnrels,  naîtront  légitimes.  Aussi  tous  les  textes,  non-seulement 
celui  des  Instituts,  mais  encore  ceux  du  Code,  ne  manquent-ils 
pas  d'indiquer  ce  double  résultat  {vel  ante  matrimonium  vel 
postea  progeniti, . .  —  Sive  ante  dotalia  instrumenta  editi  sint, 
sive  pottea)  (2).  Parmi  ces  derniers,  il  faut  comprendre  l'enfant 
conçu  avant,  mais  né  après  la  confection  de  l'acte  dotal.  Ayant 
été  conçu  bors  mariage,  il  devrait  être  naturel  (3);  mais  la  légi* 
timation  s'appliquant  à  lui,  il  nait  légitime  (4).  —  Du  reste,  il 
n'est  aucunement  nécessaire,  pour  que  la  légitimation  ait  lieu, 
qu'il  naisse  des  enfants  après  la  ooniection  de  l'acte  dotal.  Cette 
question  même  ne  se  serait  point  présentée  si  quelques  exprès^ 
sions  équivoques  d'une  constitution  de  Justinien  ne  l'avaient 

(1)  D.l.d.  U.  f.Moéart, 

(2)  C.  &.  97.  fr.  5  tt  10.  Cependant  ces  expresaioDS  da  texte  çimmI  et  aliii  libtrU,  qui 
a  êodemmatrimtmio  fuerirU  proereaii,  n'mt/tter  noêtra  eontUttUio  prœhuit,  ont  gdné- 
nlMMsC  éld  eMtidéreai  nomme  oorrompitei,  pcron  <|ue,  dit^oo,  les  enhntt  nda  après  le 
mnringn  n'ont  aucun  beaoin  qu'on  lenr  tonordeuneUgitimité  qu'ils  ont  de  droit.  En  con-> 
sëqaence,  on  a  présenté  plusieurs  corrections  plus  ou  moins  raisonnables.  Cujas  dit  :  Quod 
et$ialnlib€H9K$itdemfMt/rimimiofii^  •^ï  Hberi 
tmUi  99  êodem  malHmonio  ftiarint  froeraoH,  §h.  liai*  U  plna  ingënienae  et  In  plntaimnle 
f»t  celle  de  Bynkersû  qui  ne  change  absolument  qu'une  seule  lettre  :  Quod  m  aliù  libê- 
rit,  etc.,  et  le  sens  serait  alon  eelni-ci  :  ce  que  notre  constitution  leur  accorde  aussi  bien 
qu'aux  nntrea  enfants  qui  nattrait nt  d«  mftme  maHagt.  Cette  eorrwtion  devrait  eans  doute 
Atre  admise,  si  ^le  éuit  indisnensoble,  et  si  d'ailleurs  on  pouvait  se  laisser  aller  (acile* 
ment  l  corriger  des  textes.  Mais  les  passages  du  Gode  que  nous  avons  cites  dans  notre  ex- 
pHeation  prouvent  que,  dans  plus  d  vu  endroit,  les  emperaan  ont  parld  da  la  Ugitimitd 
prodatte  par  lea  n  ...  .  -,  . 
pbîle  vient  encore 
dotal,  mais  encore 

le  texte  doit  rester  tel  qu  il  est.  Gela  posé,  faut-il  l'entendre  comme  n'ayant  voulu  par- 
ler que  de  l'enfant  conçu  ayant  le  mariage  et  nd  depuis,  parce  (^ue  cet  enfant  a  besoin  de 
légitimation?  Cestune  opinion  ingénieuse,  indiquée  par  un  ancien  commentateur;  mais, 
outre  qu'elle  particulariserait  une  loi  générale,  une  oWervation  snffit  pour  la  détruira  : 
In  Instituts  et  Tbéopbile  parlent  de  pl««tewr«  m/ants  nés  aprèa  ce  mariage;  or,  si  on  n'a- 
Tait  fait  allusion  qu'à  l'enfant  conçu  avant  et  né  après,  on  n'aurait  parlé  <^e  d'un  tnfani, 
comme  dans  la  loi  ii  au  Gode  5.  S7.  et  dans  la  novelle  89.  c.  S;  car,  à  moins  da  iumoaux, 
il  ne  saurait  se  trouver  plus  d'nn  enfant  dana  ce  cas,  <—  (3)  D.  f.  5.  11.  f.  Paul,  — 
(4)  C.  5.57.   U. 
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fait  naître  (1).  Mais  cet  empereur  se  hâta  de  faire  disparaître  le 
doute,  en  déclarant  que  les  enfants  naturels  seraient  légitimés, 
soit  qu'il  naquît  des  enfants  postérieurs  au  mariafe,  soit  qu'il 
n'en  naquit  point,  soit  que  ceux  qui  naîtraient  vinssent  à  mou- 
rir (2). 

On  pouvait  légitimer  par  mariage  subséquent  les  enfants  issus 
d'une  concubine  affranchie,  aussi  bien  que  ceux  issus  d'une  con- 
cubine ingénue  (3).  Bien  plus,  un  maître  sans  enfant  légitime, 
mais  ayant  eu  des  enfants  de  son  esclave,  pouvait,  d'après  une 
novelle  de  Justinien,  affranchir  la  mère,  l'épouser ,  et  par  cela 
seul  les  enfants  devenaient  libres  et  légitimes  (4)  :  c'est  une  dé- 
rogation au  principe  qu'on  ne  peut  légitimer  que  les  enfants  dont 
on  aurait  pu  épouser  la  mère  au  moment  de  la  conception. 

Légitimation  par  oblation  à  la  curie.  ?fous  avons  développé 
longuement  {Hist.  du  droit,  p.  293)  ce  que  c'était  que  les  curies, 
les  curiaux  et  les  décurions.  Nous  savons  que  les  curiaux  for- 
maient le  premier  ordre  de  la  ville,  jouissaient  de  plusieurs  pri- 
vilèges, mais  que  leur  rang  les  assujettissait  à  plusieurs  obli- 
gations onéreuses,  que  l'on  cherchait  souvent  à  éviter.  Nous 
savons  que  le  titre  de  curial  se  transmettait  du  père  aux  fils  l^i- 
times  ;  quelescitoyens riches  pouvaient  sefaireagréer  par  la  curie, 
eux  ou  leursenfants,  et  entrer  ainsi  dans  la  classe  des  curiaux.  Mais 
le  père  qui  voulait  procurer  cet  honneur  à  ses  fils  devait  leur  as- 
surer une  fortune  qui  les  rendît  capables  d'y  aspirer.  Les  en- 
fants naturels  d'un  père  curial  ne  succédaient  pas  à  son  titre. 
D'un  autre  côté,  ils  étaient  incapables  de  recevoir  par  le  testa- 
ment de  leur  père  au  delà  d'une  certaine  portion  déterminée. 
Théodose  et  Yalentinien  (an  442  de  J.  G.)  déclarèrent  les  pre- 
miers que,  si  un  citoyen,  curial  ou  non,  n'avait  que  des  enfants 
naturels,  ils  lui  permettaient  d'offrir  à  la  curie  de  sa  ville  ceux 
de  ses  enfants  qu'il  voudrait,  et,  en  conséquence,  de  leur  donner, 
par  donation  ou  par  testament ,  même  la  totalité  de  ses  biens  ; 
que  pareillement,  si  une  fille  naturelle  épousait  un  curial,  elle 
deviendrait  par  là  capable  de  recevoir  même  la  totalité  des  biens 
de  son  père.  Le  but  de  ces  empereurs  était,  dans  le  premier  cas, 
d'engager  de  nouvelles  personnes  à  entrer  dans  la  classe  des  cu- 
riaux; dans  le  second  cas  ,  d'accorder  une  faveur  aux  curiaux 
déjà  existants  {ut  novos  lex  faciat  curiales,  autfoveat  quos  tniv- 
nit)  (5).  Il  parait  que  cette  institution  se  développa;  l'enfent  na- 
turel offert  à  la  curie  acquit  des  droits  de  succession  même  ab 
intextat,  comme  s'il  était  légitime  (6);  il  passa  sous  la  puissance 
I>ateruelle(/é'.9t7tmus  mox  fiet  ,naturaUumjure  omnino  Hberatus)  ; 
et  i'oblation  à  la  curie  devint  un  mode'He  légitimation.  Justinien 
le  confirma,  et  ne  le  permit  pas  seulement,  comme  on  avait  fait 

(t)  C.  5.  57.  10.  —  (2)  C.  5.  f7.  U.  —  Inst.  3.  1.  2.  —  Nov.  74.  rr.«»f.  — 
(3)  NoY.  18.  c.  n.  —  (4)  Nov.  78.  c.  4.—  (5)  C.  5.  27.  3.  —  (6)  C,  5.  27.4. 
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jusqu'alors,  à  ceux  qui  n'ayaient  que  des  enfants  naturels,  mais 
même  à  ceux  qui  avaient  déjà  d'autres  enfants  légitimes  (1).  Une 
chose  particulière  à  ce  mode  de  légitimation,  c'est  que  l'enfant, 
quoiqu'il  passât  sous  la  puissance  du  père,  n'acquérait  des  droits 
que  par'^rapport  à  ce  dernier,  et  aucun  sur  ses  agnats  et  ses  co- 
gnats,  de  telle  sorte  qu'on  peut  dire  qu'il  n'entrait  pas  dans  la 
famille  (2),  chose  qui  eût  été  inconciliable  d'après  les  principes 
rigoureux  de  l'ancien  droit,  car  on  ne  pouvait  être  sous  la  puis- 
sance du  père  sans  être  dans  sa  famille.  —  n  ne  faut  pas  croire 
que  l'oblation  à  la  curie  fût  un  mode  de  Intimation  à  la  portée 
de  tout  le  monde;  il  n'était  que  pour  les  personnes  riches.  11  iic 
faut  pas  croire  non  plus  que  les  enfants  offerts  à  la  curie  se  trou- 
vassent dans  une  position  subalterne  et  comme  servile;  ils  en- 
traient dans  la  classe  des  curiaux,  et  devaient  remplir  à  leur  tour 
les  fonctions  de  décurions.  L'oblation  à  la  curie  avait  pour  effet 
de  leur  donner  à  la  fois  un  titre  honorable,  quoique  pénible,  et  la 
fortune  de  leur  père  {curiœ  splendore  honestare,  et  hereditcUis  opi- 
bus  adjuvare)  (3).  Une  infinité  de  textes ,  outre  celui  que  nous 
venons  de  citer,  font  foi  de  l'honneur  qu'on  y  attachait:  «  Illus-- 
tris  ordine  civitatis  illuminet.  —  Municipalibm  eum  voluit  ag^ 
gregare  muneribus  et  donare  patriœ  principalem  —  nostrœ  civi- 
tatis  curiœ  principalem,  etc.  »  (4).  Et  l'on  avait  d'autant  plus  exa- 
géré les  expressions  et  l'appât  de  ces  honneurs,  que  les  charges 
réelles  étaient  devenues  plus  onéreuses.  Du  reste,  les  enfants 
ne  pouvaient  être  légitimés  malgré  eux,  pas  plus  par  oblation  à 
la  curie  que  par  mariage  subséquent. 

Légitimation  par  rescrit.  Ce  mode  fut  introduit  par  Justinien 
dans  la  noveUe  74.  Il  consistait  à  obtenir  de  l'empereur  un 
rescrit  permettant  la  légitimation;  mais  il  fallait,  pour  avoir 
cette  permission,  que  le  père  qui  la  demandait  n'eût  aucun  en- 
fant légitime,  et  qu'il  lui  fût  impossible  d'épouser  la  mère  de  ses 
enfants  naturels,  soit  qu'elle  fût  morte,  qu'elle  eût  disparu,  ou 
pour  toute  autre  raison  valable  (5). 

Légitimation  par  testament.  Si  un  père,  n'ayant  que  des  en* 
fants  naturels,  ne  les  a  point  légitimés  de  son  vivant,  et  qu'en 
mourant  il  ait,  dans  son  testament,  exprimé  le  désir  qu'ils  le 
soient ,  ces  enfants  pourront  s'adresser  à  l'empereur,  et  obtenir 
de  lui  le  rescrit  permettant  leur  légitimation  :  ils  se  trouveront 
ainsi  les  héritiers  de  leur  père  (6). 

L'adoption  avait  été,  d'après  une  constitution  d'Anastase,  un 
moyen  de  légitimer  les  enfants  naturels;  mais  Justin  abrogea 
cette  constitution,  et  Justinien  confirma  cette  abrogation  (7). 

(I)  C.  5.  37.  9.  8  3.  —  Nov.  89.  c.  2  etBuiv.  —  (2)  Ib.  pr.  —  (3)  C.  5.  Î7. 3.  — 
(4)  C.  5.  57.  fr.  3  et  4.— (5)  Nov.  74.  c.  3.  —  Nov.  89.  c.  9.  —  (6)  Nov.  74.  c.  ?. 
g  l.  —  Nov.  89.  c.  10,  —  (7)  C.  5.  27.  fr.  S  et  7.  —  Nov.  74.  c.  3. 


222         ËXPLIGAXiOH    HISTOHIQUK   D£8   IflSTITtl^.    LIV.    I. 
TIT0LD6  XI.  TITKS  XI. 

DB  ADQPTIONttUS.  RM  ADOmOM. 

Non(K>lti&iafitêmnatural€sltberi,8e-  En  notre  puissance  sonl  non-seide- 

cunduoi  ea  qam  diximui,  in  potet^tate  ment  les  enfanta  naturels  (I),  comme 

noBtra  aaoti  Terum  etiam  ii  quos  adop*  noua  TaTons  dit ,  mais  encore  les  per» 

tamus.  sonnes,  cpie  nous  adoptons. 

Ce  n'est  que  comme  d'un  acte  produisant  le  pouvoir  paternel 
que  Gains,  Ulpien  et  les  Instituts  traitent  de  Tadoption. 

L'adoption,  dès  son  origine,  avait  pour  but  d'introduire  une 
personne  dans  sa  famille  et  d'acquérir  sur  elle  la  puissance  pa- 
ternelle. L'adopté  sortait  de  sa  famille  naturelle,  y  perdait  tous 
ses  droits  d'agnation,  et  par  conséquent  de  succession  ;  y  devenait 
étranger  aux  dieux  domestiques  et  aux  choses  sacrée^  ;  mais  il 
entrait  dans  la  fiimille  de  l'adoptant;  les  droits  d'amation  et  de 
successiob  dans  cette  famille  lui  étaient  acquis,  les  dieux  lares  et 
les  dioses  sacrées  lui  devenaient  communs.  Il  prenait  le  nom  de 
l'adoptant,  et  ne  conservait  celui  de  son  ancienne  maison  qu'en 
le  transformant  en  adjectif  par  la  terminaison  ianus.  Scipio 
jEmilianus,  Scipion  Émilien;  Cœsar  Octavianus,  César  Octavien 
{Hiit.  du  dfùit,  p.  231).  Les  adoptions,  comme  dit  Cicéron,  en- 
tratnaient  le  droit  de  succéder  au  nom ,  aux  Mens  et  aux  dieux 
domestiques  (2). 

L'adoption  se  classe  parmi  les  anciennes  institutions  de  Rome. 
On  voit  dans  l'histoire  plus  d'une  femille  puissante,  près  de  s'é- 
teindre fante  d'enfants,  être  ravivée  par  une  adoption.  Cet  acte 
était  beaaeoap  plus  fréquent,  surtout  dans  les  familles  patri- 
ciennes, qu'il  ne  l'est  de  nos  Jours.  Cependant  on  considérait 
comme  ayant  moins  bien  mérité  de  la  patrie  celui  qui  ne  lui  avait 
pas  donné  d'enfant  par  lui-même^  et  qui  avait  eu  recours  à  une 
patendfjé  fictive  (3). 

Du  reste,  il  importe  de  bien  saisir  le  caractère  véritable  de  cette 
institution  dans  la  cité  romaine.  Tandis  que  les  noces,  abstraction 
faite  de  la  manus,  de  la  puissance  maritale,  étaient  un  acte  pri- 
vé, l'adoption,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  pour  la  manumission, 
comme  nous  le  verrons  bientôt  pour  le  testament,  était  un  acte 
pnblic,  lié  essentiellement  à  l'ordre  politique.  Par  la  manumis- 
sion  on  donnait  à  la  cité  un  nouveau  membre  ;  par  l'adoption  un 
de  ses  membres,  nn  de  ses  chefs  de  famille  peut-être,  était  ab- 
sorbé et  transporté  dans  une  autre  famille  ;  par  le  testament  un 
homme  était  déngné  dans  la  cité,  pour  prenais  la  place  du  mort, 

(t)  Le  Boi  d*«raato  aalareU  (iwlw«l«v  Ub0i}  fris,  eomiedins  \efitnpMéaki, 
fK  9fpamAm  à  fmti  Ubtri,  déngfw  tes  eafeats  issus  é*mn  esiieiri>ia«t  ;  ttiaiê  pris,  eômme 
ici,  par  oppositioB  à  Itfor»  adcytipt,  il  MsIgM  les  enfcat»  rfeUeiiMiit  nés  d'usé  pev- 
soDoe, —  (1)  HertdiUu  naminu,  pecuniœ,  tacrorwn  Mcuto  9unt,  Gicer.  Fro  don.  13. 
S35.  — (3)Gen.  ô.  19. 
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iiooireattx  ésiiBéB)  «MkTé8  4  l'aMoeÎAlioH^  ou  modiiés  dans  leor 
siteatmi  :  illivt  qiie  TMAoeiatMA  j  ooMente»  ou,  tout  au  moins, 
qu'elle  y  wwwirte* 

fi  oaiitey  flrtKnee  mppwt,  une  «Mtoigie  bien  renarquaMe  et 
bieft  inMpeBSâflfteè^lAdîtt',  entrt  la  ManuBûasioii,  Tadoptioa  et 
le  lesliiimst  ;  «Ktre  t»  <leux  éenitè^ 

C^est  lepeuf^  ee  «ent  ks  tsurie»  romaiueB  qui  dolent  p!HK 
moraer  eiies^Bièmio^  £lto  seules  par  uae  k>i<»uiate 
radoplkm^eti  k  leetauteut.  C'est  k  cité,  c'est  la  c^rporattou^  qui 
consent  à  l'atearptiMi  d'un  de  ses  menibres  dans  une  autre  k- 
mffley^ewàcequeteimenifcre,  iq^rèssasuort,  soit  ocmtmué,  dans 
la  oilé,  par  ael  «utpe^ 

Dès  krs^  «tdans  k  pmieipe^  il  u^est  pas  fceswi  sur  œs  points 
d'un  diicât  précis,  4e  règks  kmniéas.  Les  eurks  souveraines 
prononcent  :  «lies  font  «m  loi  à  chaque  Ma. 

Uêù^  plos  lard,  des  moyens  fictifis  etdétouméi  viennent  con- 
duire an  anÉuie  résultai  avec  moins  de  difficultés.  L'intervention 
de  la  eUé  s'isiilNie  t>u  devient  moins  directe;  et,  par  cMséfnent, 
ksrèfjpksconmieiioentàfliepréoiser^iseloriiukr.  Ainsi,  nous 
avons  vu  une  vndioatkin  fictive  de  k  liiierté^  vindkia,  Vimjwre 
cemo)  loonil*  un  mo^un  de  faire  des  affirandiissmenis  sans 
attendre  k  reoensement  des  citoyens  et  sans  inscription  sur  k 
cens  (ci-'dessQS^p.  1 16)4  ainsi,  «me  mancîpaition  fictive  du  patrir 
moine  ^eriiirfrédilé  à  venir  conduira  à  une  sorte  de  testament  ii^- 
diroot  {têstammiUum  per  M  tt  Ubran^.  Voy.  ei-dessous,  liv.  2, 
tit.  10,  S  1);  ainsi,  des  nancipations  fictives  conduiront  à  rendre 
un  fikiitee  de  k  puissance  paterneikiddief  de  famille  avantk 
mort  de  son  përe^  pouvoir  que  ni  k  droit  pnmitif  ni  k  loi  des 
Bouze-Tabks  dk-méme  ne  donnaient  au  père  (Voy.  ci-^dessous, 
liv.  1 ,  tit.  1 2^  i-e);  ainsi, enfin, ces  deux  formalitâs  comlmiées  (les 
nianciputîons  fictives,  ^k  tJtndicla^  Vinjmt  cessio)  conduiront, 
lorsqu'U  s'aura  non  pas  d'un  chef,  mais  d*un  fils  de  ftimiBe,  à 
une  sorte  d'adoption  dans  laquelle  fm  se  passera  du  concours  du 
peuple.C'ei^tetllroitprîvéqtdg!^^  datera 

En  «iCet^  k  mot  adoption  âait  un  terme  générique.  Mais  on 
distingua  û&cbl.  espèces  d'Mkptioiis  ^.  i'adr^faiitmy  qui  s^)pM- 
qùaît  aux  cbefe  de  ûtmjlle  sm  juris;  V adoption  propremBut  dite, 
qni  s^ap^ifuait  Mix  enfisnts  de  fanûlk  mUem  jmru.  EHas  difié- 
raknt  par  leurs  fûTuies  et  par  leurs  effets. 

La  première  appartknt  mu  droit  prinùtil  <6t  organi^pie^  k 
deuxième  n V9t  survenue  que  par  tles  moyens  ^idtifs  «t  diétoumés. 

L'adrugation  fsisait  passer  sous  k  puissance  d'-autrui  un  chef 
de  AmjlHt  avec  ^tens  ses  biens  et  toulss  ks  personnes  qui  lui 
étaient  soumises.  La  maison  dont  il  était  dhef  se  confondait  dans 
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oelle  de  Tadrogeant  ;  il  n'était  plus  inscrit  sur  le  cens  comme  père 
de  famille ,  mais  seulement  comme  fils  ;  il  ]>erdait  ses  dieux  do- 
mestiques et  entrait  dans  les  choses  sacrées  de  sa  nouvelle  famille 
{in  sacra  tranêihat)  (1);  changements  importants  pour  la  cité  et 
pour  la  religion,  qui  nécessitaient  le  consentement  du  peuple  et 
Papprohation  du  collège  des  pontifes  (2);  aussi  l'adrogation  restâ- 
t-elle soumise  au  droit  primitif,  ne  pouvant  avoir  lieu  qu'en  vertu 
d'une  loi  curiate  (popu/i  aucioritate).  On  demandait  dans  les  co- 
mices à  l'adrogeant  s'il  voulait  prendre  un  tel  pour  son  fils  légi- 
time; à  l'adrogé  s'il  voulait  le  devenir;  au  peuple  s'il  l'ordonnait, 
et  alors,  si  toutefois  le  collège  des  pontifes  ne  s'y  était  pas  opposé, 
l'adrogation  avait  lieu.  C'est  même  de  ces  diverses  interrogations 
que  vient  le  nom  Û!adrogatiùn  (3).  Il  est  vrai  de  dire  que,  p^i  de 
temps  même  après  les  Douze-Tables,  à  l'époque  où  les  assemblées 
par  curies  n'eurent  plus  lieu  que  fictivement,  cette  loi  curiate 
devint  une  simple  formalité  ;  trente  licteurs  représentaient  cha- 
cune des  curies,  et  sous  la  présidence  d'un  magistrat,  donnaient 
leur  adhésion  à  l'adrogation  {Hi$t.  du  droit,  p.  162). 

L'adoption  proprement  dite  avait  pour  effet  de  faire  passer  un 
fils  d'une  fanuUe  dans  une  autre.  Ce  fut  pour  cette  adoption 
qu'un  moyen  détourné,  une  forme  fictive  de  réalisation,  se  pré- 
sentèrent. Toute  la  puissance  paternelle  de  celui  qui  donnait  en 
adoption  devait  s'éteindre  en  lui  et  se  transmettre  au  chef  qui 
adoptait.  On  conçoit  par  là  que  les  formes  indirectes  de  cette 
adoption  durent  être  des  formes  propres  d'un  côté  à  l'extinction, 
de  l'autre  à  la  cession  de  la  puissance  paternelle.  Elles  se  compo- 
sèrent de  la  vente  solennelle  nommée  mancipatio,  alienatio  per  css 
et  libram,  et  de  la  cession  juridique  {in  jure  cessio).  La  manci- 
pation,  qui  devait  être  répétée  trois  fois  pour  un  fils  mâle  au 
premier  degré,  servit  à  détruire  la  puissance  paternelle,  confor- 
mément à  la  loi  des  Douze-Tables  {Hist.  du  droit,  p.  85);  la  ees- 

(1)  C.3.  28.  37.g2.— lb.6.58. 13.  gl.— Valer.  7.7. 

(3)  Il  De  ]>anit  pas  qae,  même  aux  derniers  temps  de  la  République,  des  lois  spéciaip< 
eussent  encore  réglé  les  candittons  de  l'adoption;  mais  on  suivait  pour  cet  acte  un  droit 
il' usage  et  la  décision  du  collège  des  pontifes.  Nous  trouvons  dans  Cicéron  un  passage  re- 
latif à  cette  matière.  Un  sénateur,  Clodius,  voulant  entrer  dans  Tordre  des  plébéiens,  a6n 
de  devenir  tribun,  s'était  donné  en  adrogation  à  un  plébéien,  qui  était  pins  jeune  que  lai. 
Cicéron,  intéressé  à  prouver  la  nullité  de  cette  adoption,  s'exprimait  ainsi  dans  un  dis- 
cours prononcé  devant  le  collège  des  pontifes  :  «...  Qttod  ett,  Pontificet ,  juê  adopUo^is ? 
nemfe  «t  t'a  adoptet,  qui  neqve  proereare  jam  liberoi  poaatC  et  quum  potuerit,  Bit  esper^ 
lua.  Qum  deindê  causa  cuique  atC  adoptianii,  quœ  ratio  generum  ae  dignitatit,  quœ  sa- 
erùrum,  q%tœri  a  pontificum  eollegio  »olet.  Quid  est  horum  in  iêia  adoptione  qucuitum  ? 
AdopUU  annoM  viginti  nattw,  eitam  mt'nor^  $enatorem.  Liberorumve  coûta  ?  ait  prœrtare 
pOtett,  hahti  uxorem;  nueepit  etiam  liberoê.  BxheBredabit  igitwr  pattr  fUium.  Qmid  ? 
êoera  Clodiœ  çentis  cur  interewU  quod  in  te  ett  ?»  (Cic.  Pro  dom.  13.  fi  34. } — (3)  «  Quœ 
gpecies  adopttonit  dicitur  adrogatio,  quia  et  it  qui  adoptât  rogatur,  ta  ett  interrogatur, 
an  tfelit  eum  quem  adoptaturut  titjuttum  tibi  fUium  ette  ;  et  it  qui  adoptatur  rogatur, 
an  idfieripatiatur;  etpopulue  rogatur,  an  id  fierijuheat  »  (Gains.  1. 99). — ^Les  formules 
de  ces  diverses  interrogations  nous  sont  indiquées  par  Cicéron,  Pro  domo,  90.  et  par  Anl. 
Gell.  JVoct.  att.  5. 10.  «  Velitit^jubeatit,  Quiritet^  uti  Luciut  Valvriut  Lucio  Titio  tam 
«  jure  Ugeque  fUiuê tibi  tiH,  quam titxmt  pâtre matremte famiUae ey'ua natut  uêttj,  uti- 
«  que  eo  vitœ  neciiq%ie  in  eum  potettat  net  utipariendo  filio  ett  :  hoc  tta  ut  dixi  vot.  Qui" 
«(  rites,  rogo,  » 
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sioa  juridique  servit  à  faire  déclarer  par  le  magistrat  que  l'enfant 
appartenait  en  qualité  de  fils  à  l'adoptant  (1). 

Bans  les  derniers  temps  de  la  République  s'introduisit  l'usage 
de  déclarer  dans  son  testament  que  Ton  considérait  .tel  citoyen 
comme  son  fils.  Ce  fut  ainsi  que  Jules-César  adopta  Octave;  et 
plus  d*un  empereur  suivit  cette  méthode  :  mais ,  pour  que  cette 
adoption  eût  son  effet,  fidèle  aux  anciens  principes,  on  avait  soin 
de  la  faire  ratifier  par  un  plébiscite  (2);  du  reste,  elle  ne  pouvait 
produire  de  puissance  paternelle,  puisque  l'adoptant  était  mort; 
elle  donnait  seulement  des  droits  de  succession,  comme  si  cette 
puissance  avait  eu  lieu. 

A  l'époque  de  Gaïus  et  d'Ulpien  les  conditions  des  adoptions 
avaient  été  développées  par  des  sénatus-consultes,  par  des  consti- 
tutions, et  surtout  par  les  écrits  des  jurisprudents;  quant  aux 
formes,  elles  étaient  encore  telles  que  nous  venons  de  les  exposer. 
On  pourrait  s'étonner  que  l'adrogation  se  fît  par  l'autorité  du 
peuple  (per  populum;  aucioritale  populi)  (3),  lorsque  déjà  cette 
autorité  s'était  évanouie  et  qu'aucune  assemblée  populaire  n'a- 
vait plus  lieu  ;  cependant,  en  se  rappelant  qu'on  n'employait 
qu'une  cérémonie  fictive,  qui  avait  fort  bien  pu  survivre  à  la  Ré- 
publique, tout  étonnement  cessera.  Du  reste,  cette  fiction  disparut 
elle-même  par  la  suite,  et  les  adrogations  finirent  par  être  faites 
en  vertu  d'un  rescrit  impérial.  —  Nous  allons  maintenant  exa- 
miner sur  ce  sujet  la  législation  de  Justinien  d'après  les  Instituts. 

I.  Âdoptio  aulem  duobus  modis  fit,  l.L'adoptionsefaildedeux  manières: 

aut  principali  rescripto,  aut  imperio  par  rescrit  du  prince  ou  par  Vautoritd 

magistrcUus.    Imperatoiis    auctoritate  du  magistrat.   Avec  rautoiisation  de 

adoptarequispotesteoseasvequiquœve  l'empereur,  on  adopte  les  hommes  ou 

sui  juris  sunt  :  quœ  species  adoptionis  les  femmes  maîtres  d'eux-mêmes,  espèce 

dicilur  adrogatio.  Imperio  magistratus  d'adoption  qui  se  nomme  adrogation; 

adoptamus  eos  easve  qui  quîeve  in  po-  par  Taulorilé  du  magistrat,  les  enfants 

testate  parentum  sunt;  sive  primum  gra-  soumis  à  la  puissance  paternelle  :  qu'ils 

dum  Hberorum  obtineant,  qualis  est  fi-  soient  au  premier  degré,  comme  le  fils , 

lius,  filia;  sive  inferiorem,  qualis  est  la  fille;  ou  à  un  degré  inférieur,  comme 

nepos,  neptis,  pronepos,  proneptis.  le  petit-fils,  la  petite-fille,  rarrière-petit- 

fils  ou  petite-fiUe. 

(1)  AâoptaiUurautem,eutn  a  parente  in  cuius  poleHate  eunt,  tertia  mancipatione  in 
jmre  cedunlur,  atque  ab  eo,  qui  adoptât,  apmeum  ajmd  quem  legiêactio  est,  vindican- 
tttr  (GeU.  5. 19).  —  Saetoa.  In  Aug.  64.  —  Pourquoi  leconcoande  ces  deux  formalités, 
la  mtmeyati&n  et  la  cesnon  in  jure?  Une  seule  n'aarait-ellG  point  suffii?  Non.  H  fallait 
la  mancipation,  parce  que  c'était  le  seul  moyen  qu'indiquaient  les  Douze-Tables  pour 


éteindre  la  puissance  paternelle  du  chef  qui  donnait  en  adoption.  Il  fallait  de  plus  la 
cession  injure,  parce  qu'en  vertu  de  la  mancipation  l'enfant  était  vendu,  il  est  vrai,  solen- 
iiellemeot,  mais  non  eo  qualité  de  fils  de  famille  ;  il  se  trouvait  m  mancipio  de  l'acqué- 
reur, et  ce  n'était  que  la  cession  in  jure  qui  lui  donnait  la  qualité  de  fils.  Il  est  bon  de 
rappeler  que  la  cession  in  jure,  dont  nous  avons  dit  quelques  mots  p.  105  et  1 67,  était  la  re- 
présentation fietive  d'un  procès.  L'acquéreur  qui  voolait  adopter  réclamait  l'enfant  comme 
sien,  par  une  vendication  simulée,  devant  le  magistrat  chargé  de  la  juridiction  {vindiea^ 
bat)i  le  père  ne  contredisait  point,  et  le  magistrat  déclarait  que  l'enfant  appartenait  à 
Fadoptant.  Voilà  pourquoi  le  passage  d'Aulu-Gellc  que  nous  avons  cité  et  la  loi  4,  au  Dig. 
1.  7,  disent  que  l'adoption  no  pouvait  se  faire  que  par  les  magistrats  devant  qui  on  peut 
intenter  les  actions  de  la  loi,  comme  les  préteurs,  les  consuls,  les  présidents.  —  (:?)  App, 
BclL  cit.  3. 1 4.  94.  —  (3)  Gaïus.  1. 99.  —  Ulp.  Reg.  8.  g 5. 
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Princiuali  reêcripta,  L'adrogation ,  sous  Justimeii,  resta,  à 
peu  de  chose  près ,  telle  qu'elle  était  dans  sa  f onuç ,  dans  ses 
conditions,  dans  ses  effets.  Elle  se  faisait  par  rescritdu  prince, 
qui  ne  devait  donner  son  autorisation  qu'en  connaissance  de 
cause  {cau§a  cognita).  On  examinait  si  l'adoptant  n'avait  pas 
moins  de  soixante  ans ,  et  s'il  n'avait  pas  déjà  d'autres  enfants 
naturels  ou  adoptife  ;  car  on  ne  devait  pas  en  général  permettre 
l'adoption  à  celui  qui  pouvait  encore  avoir  des  enfants  par  lui- 
même  ,  ou  qui  en  avait  déjà.  Cependant  des  motifs  te]»  qu'une 
maladie,  le  désir  d'adopter  un  parent,  auraient  pu  faire  obtenir 
l'autorisation  impériale  (1). 

Imperio  magistratm.  Justinien  modifia  l'adoption  proprement 
dite,  et  dans  sa  forme  et  dans  ses  effets.  Dans  sa  forme ,  car  sup- 
primant et  la  mancipation  et  la  cession  in  jure ,  l'empereur  dé- 
cida qu'il  suffirait  de  faire  dresser  devant  le  magistrat  compétent, 
en  présence  des  parties ,  un  acte  constatant  l'adoption ,  avec  le 
consentement  réuni  de  celui  qui  donnait,  de  celui  qui  prenait, 
et  de  celui  qui  était  donné  en  adoption  (2).  Cependant ,  de  la 
part  de  ce  dernier,  il  suffisait  qu'il  n'y  eût  point  d'opposition 
(eo  qui  adf^talur  $wn  contradicente) ,  d'où  il  suit  qu'on  pouvait 
donner  en  adoption  même  des  enfants  ne  parlant  pas  encore 
(etiam  infantem)  (3).  Quant  aux  changements  apporta  dans  les 
effets  de  l'adoption ,  ils  sont  exposés  au  paragraphe  suivant. 

Il.Sedhodieexnofttraconstitutione,  S.  Mais  aujourd'hui,  d'après  notre 

cum  (iUus  familias  a  pacre  oaturali  ex-  constitution,  le  père  nature],  lorsqu'il 

tra/neœ  personœ  in  adoptionem  datur,  donne  son  fils  de  famille  en  adoption  à 

jura  patris  uaturalis  minime  dissolvun-  une  personne  étrangère,  ne  perd  aucun 

tur,necquicquamadpatrcmadoptivum  de  ses  droits:  rien  n'en  passe  au  pèi^ 

transit,  nec  in  potestate  ^us  est,  licet  adoptif,  et  Tenfant  n'est  pas  en  puis- 

ab  intestato  jura  successionis  ei  a  nobis  sance  de  ce  dernier,  bien  que  nous  lui 

tribuUsint.  Si  vcro  paler  naturalisfioti  accordions  des  droits  de  succession  ab 

extraneo,  sed  avo  Ûlii  sui  matemo;  intestat.  Au  contraire,  lorsque  Tenfont 

vel  si  ipse  pater  naturalis  fuerit  eman-  est  donné  en  adoption  par  son  père  na- 

cipatus,  etiam  avo  paterno  vel  proavo  iure\  non  pas  à  un  étranger ^  mais  à  son 

simili  mpdu  paterno  vel  materno  Hlium  aïeul  maternel,  ou  bien ,  s'il  est  né  d'un 

suum  dederit  in  adoptionem  :  hoc  casu,  fils  émancipé,  à  son  aïeul  paternel,  ou 

quia  coaciirrunt  in  unam  personam  et  même  à  son  bisaïeul  paternel  ou  mater- 

naturalia  et  adoptionis  jura,  mauet  sta-  nel,  alors,  comme  sur  la  même  personne 

bile  jus  patris  adoptivi,  et  aaturali  vin-  se  réMuissent  les  dioiU  quç  doim^^ut  la 

culo  oopulatum ,  et  legUimo  adopliouie  nature  et  radopliou,  nous  laisi^)»!»  au 

modo  oomtiictum ,  ul  ^t  in  iSeunilia  et  père  adoptif  tous  i»es  droiU  fondât  sur 

in  poic«tftt«  bujumiodi  patri»  nâop-  un  lien  naturel,  et  légalemeiU  établi 

tivi  Mt.  par  l'adoption,  de  sorte  que   l'enfknt 

passera  sous  sa  puissanoe  o(  dans  sa  fa- 
mille. 

Es^iranêœpenoniB.  En  vertu  de  ces  changements  apportés  par 
Justinien,  il  faut  distinguer  pour  l'adoption  proprement  dite 
deux  cas  ;  r  celui  ou  un  fils  est  donné  en  adoption  par  son  père 

a^^— ^.— ^^^^"^-^  ■      ■  ■  ■  J       ■    II.  »  .       I  .  ,     ,     m 

(1)  D.  1.  7.  15.  S^etsuiv.  «-  (t)  C.  8.  48.  11.  —  (8)  P,  1.  7.  42.  f.  Modest. 
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à  un  étnm^  (j^xtraneo)  ;  par  étranger  on  entend  ^elqu'un  qui 
n'est  point  ascendant  ;  T  celui  où  u  est  donné  à  un  ascendant. 
—  Dans  le  premier  cas,  l'adoption  perd  totalement  son  caractère 
primitUi  Fenfant  nepasseplus  sous  la  puissance  paternelle  de  l'a- 
doptant ,  il  n'entre  pas  dans  la  famille  adoptiye  et  n'y  acquiert 
aucun  droit  d'agnation.  Tous  les  effets  de  l'adoption  se  rédui- 
sent à  établir  dans  les  mœurs  une  sorte  de  relation  fictive  de  pa- 
ternité et  de  filiation  entre  l'adoptant  et  l'adopté ,  et  à  donner  à 
ce  dernier  un  droit  de  succession  ab  intestat  sur  l'hérédité  de 
l'adoptant.  H  est  important  de  remarquer  ces  mots  :  droit  de 
succession  ab  intestat.  L'adopté  ne  succédera  que  s'il  n'y  a  pas 
de  testament;  si  l'adoptant  en  fait  un,  il  sera  Ubre  de  ne  laisser 
à  l'adopté  que  ce  qu'il  voudra,  il  pourra  même  ne  lui  rien  don- 
ner (1),  chose  qui  n'aurait  pas  lieu  si  la  puissance  paternelle 
avait  été  produite,  car  nous  verrons  qu'un  fils  légitime  ne 
pouvait  être  dépouillé  totalement  de  l'hérédité  paternelle  (2). 
Mais ,  précisément  parce  qu'il  n'entrait  pas  dans  la  famille  de 
Tadoptant ,  l'enfant  donné  en  adoption  ne  sortait  pas  de  sa  fa- 
mille naturelle ,  et  n'y  perdait  aucun  de  ses  avantages  j  d'où  il 
résultait  qu'il  avait  à  la  fois  sur  l'hérédité  du  père  naturel  les 
droits  de  fils  légitime ,  et  sur  celle  du  père  adoptif  des  droits 
ab  intestat.  Quel  était  le  but  de  ces  modifications?  Justinien 
l'expose  dans  sa  constitution  (3):  anciennement,  l'enfant  sor- 
tant de  la  famille  paternelle  y  perdait  ses  droits;  s'il  était  ensuite 
renvoyé  par  émancipation  delà  famille  adoptive,  il  perdait  en- 
core ses  droits,  et  se  trouvait  ainsi  dépouillé  des  deux  côtés. 
I^es  préteurs  avaient  bien  cherché  4  parer  h  cet  Inconvénient  j  ils 
l'avaient  fait,  mai» seulement  en  partie  (4) ,  et  Juntinien  voulut 
le  faire  disparaître  totalement.  •*--  Lorsque  la  ehef  de  famille 
avait  donné  en  adoption  non  pas  son  fils ,  mais  son  petit-fils , 
sa  petite-fille,  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  s'appliquait  aussi , 
mais  avec  quelque  restriction  ;  car  si  l'aïeul  yenait  à  mourir  a 
une  époque  où  le  petitrfils ,  la  petite-fille  ne  se  trouvaient  pas 
«es  héritiers,  parce  qu'ils  étaient  précédés  dans  la  ftimille  par 
leur  père ,  alors ,  n'ayant  pas  eu  de  succession  dans  la  famille 
naturelle,  ijs  conservaient  intacts,  dans  la  famille  adoptive  , 
quoique  étrangère ,  les  droits  que  donnait  jadis  l'adoption  (5). 

Son  extraneo.  C'est-à-dire  à  un  tiscendant.  C'est  une  chose 
bien  remarquable  :  chez  les  Romains ,  il  arrivait  qu'un  aïeul , 
qu'un  pare  même  adoptait  son  propre  libi.  Pourquoi?  Parce 
qu'il  arrivait  souvent  qu'un  aïeul ,  qu'un  père  n'avaient  pas  la 
puissance  paternelle  sur  leur  petit-fils ,  leur  fils  ;  et  le  seul  moyen 

(1)  UetnHam  dtmut  UU  adofUvo  ptri,  tdect  exIroiMo,  W  voluerit,  nihilH  te«- 
lnyifiilft  ri[«M|tfr»/  m^  ^idq^td  et  wfUqufrit,  A«c  Ubêrç^itutif  sU  H  non  kgiima 
vinculo  aàêtruÀum  {C.  8.  48.  10.  g  1).  —  (2)  Inst.  2.  18.  —(3)  C.  8.  48.  10.  — 
(4)  iBst.  ».  t.  itr.  —  (5)  e.  8.  48.  tO.  g  4. 
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de  l'acquérir  était  l'adoption  (1).  Des  exemples  éclairciront  la 
matière.  Premier  exemple  :  Jamais  un  aïeul  maternel  n'avait 
sous  sa  puissance  et  dans  sa  famille  les  enfants  de  sa  fille  ;  s'il 
voulait  les  acquérir  et  leur  donner  des  droits  de  succession,  il 
fallait  qu'il  les  obtint  en  adoption  de  son  gendre.  —  Deuxième 
exemple  :  Un  chef  de  famille  a  émancipé  son  fils  ;  celui-ci  s'est 
marié  et  a  eu  des  enfants  ;  ces  enfants,  nés  après  l'émancipation, 
ne  sont  point  en  la  puissance  de  leur  aïeul.  Si  ce  dernier  veut  les 
acquérir,  il  faut  qu'il  les  reçoive  en  adoption.  —  Troisième 
exemple  :  Un  chef  de  famille  a  sous  sa  puissance  son  fils  et  les 
enfants  de  ce  dernier:  il  émancipe  le  fils  et  retient  les  enfants, 
r^  père  émancipé  se  trouve  n'avoir  pas  sous  sa  puissance  ses 
propres  fils;  s'il  veut  les  acquérir  et  leur  donner  des  droits,  il 
faut  qu'il  les  obtienne  en  adoption  de  leur  aïeul.  —  Dans  tous 
ces  cas  et  autres  semblables ,  on  voit  que  l'adoption  faite  par 
l'ascendant  n'a  pour  but  que  d'acquérir  la  puissance  paternelle 
et  de  donner  à  l'enfant  des  droits  de  succession  légitime.  Aussi 
Justinien  lui  conserve-t-il  ses  effets  ;  la  puissance  paternelle  se 
trouve  comme  autrefois  détruite  pour  celui  qui  donne  en  adop- 
tion, et  transportée  à  l'ascendant  qui  reçoit.  D'ailleurs  cet  as- 
cendant étant  déjà  uni  à  l'adopté  par  les  liens  du  sang,  on  n'a 
pas  à  craindre  qu'il  l'émancipé  sans  raison ,  et  le  dépouille  de 
son  hérédité.  C'est  le  motif  principal  qu'indique  Justinien  (2). 


III.  Gumautem  tmfwbef  per  princi-  3.  L'adrogation  d'un  impubère  fiiite 

palo  rescriptum  adrogatur,  causa  cogni-  par  rescrit  du  prince,  ne  se  permet  qu*eu 

ta  adrogatio  permittitur,  et  exquiritur  connaissance  de  cause.  On  recherche  :»> 

causa  adrogationis  an  honesta  sit,  eœpe-  le  motif  en  est  honnête,  et  s'il  est  ava»- 

diatque pupiUo,  Ei  cum  quibusdam con^  tageux  au  pupille;  encore  Tad option 

dUionibus  adrogatio  fit,  id  est,  uicaveat  ne  se  fait-elle  qyïavec  certaines  candi- 

adrogatorpersonœ  publias,  si  intra  pu-  tions  que  voici  :  Tadrogeant  doit  donmer 

berlatem  pupillus  decesserit,  restitutu-  caution  à  une  personne  publique,  que,  si 

runisebonaillisqui,  siadopliofactanon  le  pupille  meurt  avant  la  pu})erté,  il 

esbet,  ad  successionem  cjus  venturi  es-  restituera  ses  l)iens  à  ceux  qui,  sans  Fa- 

sont.  Item  non  aliter  emancipare  eum  doption,  lui  eussent  succédé  ;  de  même, 

potest  adrogator,  nisi  causa  cognita  di-  il  ne  peut  Témanciper  qu'en  prouvant  au 

guus  emancipatione  fuerit,  et  tune  sua  magistrat  qu'il  a  mérité  l'émancipation: 

bona  ci  reddat.  Sed  et  si  decedens  pater  et  alors  il  doit  lui  rendre  ses  biens.  S'il 

eum  exh^edaverit,  vel  vivus  sine  justa  vient  à  le  déshériter  en  mourant,  ou  à 

causa  emancipaverit,  jubetur  qnartam  l'émanciper  de  son  vivant  sans  motif,  il 

partem  ci  bonorum  suorum  relinquere,  sera  condamné  à  lui  laisser  le  quart  de 

videlicet,  prseter  bona  quae  ad  patrem  ses  propres  biens,  en  sus,  bien  entendu, 

.'uloptivum  transtulit,  et  quorum  com*  de  ceux  que  le  pupille  lui  a  transférés 

raodum  ei  postea  adquisivit.  au  moment  de  l'adoption  ou  acquis  par 

la  suite. 

I /adoption  faite  par  la  volonté  du  chef  de  famille,  au  moyen 
de  mancipations  et  de  la  eessio  in  jure,  s'appliquait  à  tous' les 
enfants  sous  puissance ,  sans  distinction  d'âge  ni  de  sexe.  Mais 
Tadi'ogation ,  faite  par  les  Comices,  avec  interrogation  de  Ta- 


;i)  D.  I.  7.   It.  fr.  lîlp.  —  t?)  C.  8.  18.  10.  iirinc.  in  fin. 
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doptant,  de  Fadopté  et  du  peuple,  ne  pouvait  s'appliquer,  à 
répoque  où  cette  solenuité  était  sérieuse ,  qu'aux  citoyens  fai- 
sant partie  des  Comices  ;  les  femmes  et  les  impubères  eu  étaient 
donc  exclus.  Une  constitution  d'Antouin-le-Pieux  permit  Fadro- 
gation  des  impubères.  Quant  à  celle  des  femmes ,  Gaïus  nous  dit 
qu'elle  n'était  pas  permise  de  son  temps  (1);  elle  ne  l'était  pas  non 
plus  à  l'époque  d'Ulpien  dont  voici  les  termes  :  *<  Perpopulum  vero 
romanum  feminçe  quidem  non  adrogantur.  PupUli  antea  quidem 
non  poterant;  nunc  antempossunt  ex  constitutione  divi  Antonini 
PU  »  (2).  Mais  un  fragment  du  Digeste  nous  apprend  que,  sous 
.hLstinien ,  l'adrogation  des  femmes  était  permise  comme  ceUe 
des  bommes  :  «  Nam  et  feminœ  ex  rescripto  principis  adrogari 
possunt  »  (3).  Ainsi  les  femmes  et  les  impubères  pouvaient  être 
adrogés,  en  observant  pour  ces  derniers  certaines  conditions. 

An  honesta  sit,  expediatque  pupillo.  Lorsqu'il  s'agissait  de 
l'adrogation  d'un  impubère  ,  il  fallait ,  outre  les  recherches  or- 
dinaires (page  326),  examiner  si  c'était  une  affection  honnête  qui 
faisait  agir  l'adrogeant  :  considération  qui,  d'après  les  mœurs 
des  Romains  et  des  Grecs,  ne  doit  pas  nous  étonner  ;  qudle 
était  la  conduite  et  la  réputation  de  cet  adrogeant  ;  quelle  était 
<a  fortune  et  celle  du  pupille  comparée  à  la  sienne  ;  en  un  mot  si 
radr(^ation  était  honorable  et  avantageuse  au  pupille. 

Cumqnibitëdamconditionibus.  Ces  conditions  avaient  toute» 
pour  but  d'empêcher  que  le  pupille,  au  lieu  de  trouver  un  avan- 
tage dans  l'adrogation ,  n'y  rencontrât  la  perte  de  sa  fortune. 
En  effet ,  il  apportait  dans  la  famille  de  l'adrogeant  tous  ses 
biens ,  conformément  aux  règles  de  la  puissance  paternelle ,  et 
l'on  ne  voulait  point  qu'il  les  perdît.  Or  il  pouvait  arriver  plu- 
sieurs cas  :  r  que  le  pupille  mourût  avant  sa  puberté;  2"  qu'il 
fût  émancipé  ou  déshérité  sans  motif  avant  sa  puberté;  3^  qu'il 
fût  émancipé  ou  déshérité  avec  un  juste  motif  avant  sa  puberté  ; 
1*  qu'il  atteignît  sa  puberté  sans  aucun  de  ces  événements.  Dans 
le  premier  cas ,  l'acbrogeant,  au  lieu  de  garder  les  biens  du  pu- 
pille, devait  les  rendre  à  ses  héritiers  naturels  ;  dans  le  deuxième 
cas ,  les  biens  devaient  être  rendus  au  pupille  lui-même ,  plus  le 
quart  des  propres  biens  de  l'adrogeant,  parce  que  ce  dernier 
n'avait  ]pas  dû  se  faire  un  jeu  de  l'adrogation  en  émancipant 
ou  déshéritant  sans  motif.  Ce  quart  se  nommait  Quarte  Antonine 
{quarta  D.  Pu) ,  parce  qu'Antonin  est,  comme  nous  l'avons  dit, 
l'auteur  de  ces  dispositions.  Dans  le  troisième  cas,  l'adrogé  re- 
prenait seulement  tous  ses  biens.  Enfin,  dans  le  quatrième, 

(1)  Gaî.  t.  58 101  et  lOÎ.  —  (î)  ITIp.  Keg.  8.  g  5.  Notez  qu'à  crtte  époque  Vînter- 
\'«otioo  deftcan«8  notait  plus  qu* noe  fiction  (ci-deasos,  p.  924).  —  (3)  D.  1.  7.  31.  Ce 
fragnient  est  attribué  par  les  compilateurs  du  Digeste  à  Gaîus  ;  mais  c'est  évidemment 
une  de  ces  altérations  dont  nous  avons  parlé  (Ht«t.  du  droit,  p.  339).  Tribonien  et  ses 
collaborateurs,  voulant  changer  sur  ce  point  l'ancien  droit,  font  dire  àOaîo*;  le  contraire 
d«  eti  qu'il  avait  dit. 


230      EXPLICATION    HÏSTORÎQUE   ÏÏES    INSTITUTS.    LÏV.    I, 

étant  arrivé  à  la  pabertë,  il  pouvait  réclamer  contre  fton  âdro- 
gatlon,  et  sll  prouvait  qu'elle  lui  était  défavorable,  il  était  étban- 
cipé  et  reprenait  tous  ses  droits  (1).  S'il  ne  réclamait  pas,  on  si 
sa  réclamation  n'était  point  admise,  Padrogation  se  trouvait  con- 
firmée et  produisait  tous  les  effets  ordinaires. 

Caveat  personœ  publicœ.  On  désigne  par  ces  mots  les  personnes 
chargées  dans  chaque  cité  de  Jenir  les  registres  publics  {tabulœ), 
sur  lesquels  devaient  être  Inscrits  plusieurs  actes,  tels  que  cer- 
taines donations,  certains  cautionnements.  Ces  espèces  de  gref- 
fiers se  nommaient  tabularii.  Théophile  dit  aussi,  dans  sa  para- 
phrase, que  Tadrogeant  doit  donner  caution  à  une  personne  pu- 
blique, c'est-à-dire,  ajoute-t-il,  taÇou>>a/3£y  (/aftti/aWo).  On  donnait 
autrefois  ces  fonctions  à  des  esclaves  publics ,  ou  à  des  esclaves 
particuliers  avec  le  consentement  de  leur  maître  (2^.  C'est  pour 
cela  que  lés  fragments  d'Ulplen  et  de  Marcellus,  cites  au  Digeste, 
portent  servô  piiblieo  (3).  Mais  Arcadius  et  Honorius  exigèrent 
qu'elles  ne  fussent  données  qu'à  des  hommes  libres  (4). 

IV.MinoremnatUiinajoreiiiiKmtiOB-  4.  Nul  ne  peot  adopter  un  plus  ftgé 

se  adoptare  placet.  Adoptio  enim  natu-  que  eoi  ;  oar  Tadoplion  ituite  la  nature, 

ram  iinitatur  ;  et  pro  monstro  est,  ut  et  il  est  contre  nature  que  le  fils  soit  plus 

major  sit  filius  quftin  pater.  Débet  itàque  âcé  que  le  père.  Celui  qui  se  donne  un 

is  qui  sibi  iiliuitt  ^r  adoptiofielli  V«l  fih  par  adopik^  ou  pal*  adrogfttioti  doit 

adrogatiottem  tett,  flma  pubertat^f  id  avoir  de  plus  que  lui  Im  piiberté  pèêkte, 

est,  decem  et  octo  annis  praecedere.  c'est-à-dire  diz*huit  aos. 

Plena  pubêftale.  Pour  les  hommes,  la  puberté  proprement 
dite  était  fixée ,  nous  le  savons ,  à  quatorze  ans  ;  à  dix-huit  ans 
la  puberté  pleine,  ainsi  nommée  parce  qu'à  cet  âge  elle  avait  ac- 
quis tout  son  développement,  même  chez  les  personnes  les  plus 
tardives  (5).  Nous  ne  trouvons,  relativement  à  Tàge  de  l'adoptant 
et  de  l'adopté,  d'autre  règle  que  celle  de  ce  paragraphe,  fiom  sa- 
vons qu'un  impubère,  môme  enfant,  peut  être  adopté  ou  adrog<^ , 
3ue  l'Âge  de  Tadoptant  n'est  pas  non  plus  limité,  quoique  cepen- 
ant  on  ne  permette  pas  facilement  l'adrogation  à  des  personnes 
Âgées  de  moins  de  soixante  ans ,  parce  qu'elles  peuvent  encore 
espérer  d'avoir  des  enfants  (6). 

V.  Lioetautem  et  in  locum  nepotis  6.  On  peut  adopter  pour  petit'^âls.po- 

vel  pronepotis,  neptii  vèl  proneptis,  vel  Ute-Ûlle,  arriôre-petit-fils  ou  petite-tille^ 

(leinceps  adoptare,  gtuimvis  filium  guis  méfM  lorsqu'on  n'a  point  dt  /ils. 
non  haheat. 

Selon  qu'on  adopte  quelqu'un  pour  fil»)  pour  petii-fili,  oa 
pour  arrière-petit-iils,  l'adoption  produit  dles  eilets  dilTéreuts 
dans  le  degré  de  parenté,  et  par  conséquent  dans  les  prohibitions 


-      --  --r 1  -•-■  .-...-.--.■■.■^â-  ^^.j»     i..^  .È^    .^    .— -^^.■«. 


(I)  Ëtêi  fuhes  foetus  non  egpedîri  $ihi  iHpùiettatem  ejut  reâi^ifrobaverit,  enfuvm 
eêl  emaneipari  eum  a  pofre  adâptivo,  atque  ita  prittinutn  jus  rêcuperare  (I).  1.7.  fr. 
35  et  33).  —  (î)  C.  7.  9.  3.  —  (3)  D.  46.  6.  5.  f.  V\p,  — Ib.  I.  T.  fS.  f.  Mâfrc^U.  — 
U)  C.  10.  «9.3.  —  (5)  Thpoph.  h.  t.  —  (6)  D.  t.  7.  15. 
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da  mariage,  datis  les  droits  de  tutelle  et  de  sucecssîoit.  Qtielqa*un 
est-ii  adopté  comme  fils,  il  est  au  premier  degré  de  l'adoptant, 
le  ftèrt  des  enfants  que  ce  dernier  peut  ayoïr,  Tonele  de  leurs 
descendants  qu'il  ne  pOtlîra  épouser  jusqu'à  l'infini.  Est41  adopté 
comme  petit-fils ,  il  se  trouve  au  deuxième  degré  de  l'adoptant, 
le  neveu  des  enfants  de  ce  dernier)  dont  il  peut  épouser  leè  des- 
cendante, car  il  n'est  que  leur  cousin. 

Quamvis  (Uium  quU  non  habeat.  De  ce  que  l'adoption  imite  la 
nature,  on  aurait  pu  conclure  que ,  pour  adopter  un  petit-fils ,  U 
fallait  déjà  aTwr  un  fils  {filiwnei  non  filiam,  parce  que  les  des- 
cendants d'une  fille  ne  sont  jamais  au  pouvoir  de  l'aïeul  ma- 
ternel ).  C'est  cette  objection  qu'on  prévient  ici.  Il  suffit  en 
effet  qne  celui  qui  adopte  un  petit-fils  pût  être  son  aïeul  na- 
turellementy  et  partant  qu'il  ait  de  plus  que  lui  deux  fois  la  pu- 
berté. 

VI.  Et  tam  filium  alienum  quis  in  lo-  6.  £t  Ton  peut  adopter  le  fila  d*uA 
cum  nepotis  adoptare  potest  quam  ne-  autre  pour  petit-fils,  comme  le  petit-fils 
potem  in  locum  Ûlii.  pour  fils. 

VII.  Sed  si  quis  nepotis  loco  adoptet,  7.  Mais  ai  Ton  adopte  un  petit-fils  en 
vei  çiMUf  eœ  «o  fllio  quem  habet  jam  U  suipposant  iuu  d^un  /Us  déjà  adopté» 
acJoptatum,  vel  quasi  ex  illo  quem  natu-  ou  d^un  fils  naturel  qu'on  a  sous  sa  puis- 
ralem  in  sua  potestate  habet  :  eo  casu  et  sance,  ce  fils  doit  aussi  consentir  a  Ta- 
filius  consentire  debet«  ne  ei  invito  suua  doption,  pour  qu'elle  ne  lui  donne  pas 
beree  agoascatur  ;  sed  ex  contrario,  si  malgré  lui  un  héritier  sien .  Au  contraire, 
avus  ex  filio  nepotem  det  in  <idoplUmem,  Taîeul  peut  âotmer  en  adoption  son  petit" 
non  est  hecesse  filium  consentire.  fils,  sans  le  consentement  du  fils. 

Quasi  ex  eo  filio.  Lorsqu'on  adoptait  quelqu'un  pour  petit-fils^ 
on  pouvait  le  faire  de  deux  manières  :  P  simplement  et  sans  lui 
d&igner  aucun  membre  de  la  famille  pour  père  {ineerto  natus)  ; 
2^  en  désignant  pour  son  père  tel  de  ses  enfants  (otKUÎ  ex  filio)  {l). 
Là  différence  entre  ces  deux  cas  était  grande.  Dans  le  premier, 
l'adopté  entrait  dans  la  famille,  comme  un  petit-fils  dont  le  père 
serait  déjà  mort;  il  n'était  que  le  neveu  de  tous  les  fils  de  l'adop- 
tant; à  la  mort  du  chef  de  famille,  il  devenait  libre,  et  par  con- 
séquent héritier  sien.  Dans  le  deuJtième  cas,  l'adopté  entrait 
comme  petit-fils  du  chef  de  famille,  et  comme  fils  de  celui  de  ses 
enfants  qu'on  avait  désigné;  à  la  mort  du  chef,  il  ne  devenait 
point  libre,  mais  il  retombait  sous  la  puissance  et  dans  la  famille 
de  celai  qu'on  lui  avait  désigné  pour  père,  et  c'était  par  rapport 
à  celui-là  qu'il  devenait  héritier  sien.  Il  y  avait  donc  réellement 
deux  adoptions  dans  une ,  et  il  fallait  le  consentement  des  deux 
adoptants,  l'aïeul  et  le  père. 

Det  in  adoptionem.  ^oub  avons  déjà  expliqué,  page  201,  le 
principe  sur  lequel  repose  cette  règle. 

VHI.  Inphirimis  autem  cauiiM,  ad-  •.  Soi»  bien  det  rapports,  Tenfont 
similatur  is  qui  adoptatus  vel  adrogatus    adopté  ou  adrogé  est  assimilé  à  Tenfant 

(I)  D.  1 .  7.  43.  f .  Pomp. 
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(^  ei  qui  ex  legitimo  matrimonio  natus  né  il*  un  légitime  mariaiçe .Ainsi,  Ton  peut 

pst.  Et  ideo  si  quis  per  imperatorem,  vel  ilonner  en  adoption  à  un  autre  celui 

apud  prxtorem,  vel  proesidem  provinciae  qu*on  a  adopté  par  reitcrit  du  prince,  ou 

mm  «KtroiitfttiTi  adopta verit,pote8teum-  mdme  devant  le  magistrat,  s'il  n'éMt 

dem  in  adoptionem  alii  dare.  fos  étranger, 

Tn  plurimis  cattëis.  Nous  savons  déjà  quels  sont  les  effets  de 
l'adoption.  Lorsque  l'adopté  passe  sous  la  puissance  paternelle 
de  l'adoptant,  il  entre  dans  sa  famille  :  il  devient  Tagnat  des 
membres  de  cette  famille,  et  par  conséquent  leur  cognât,  puis- 
que la  cognation  est  la  parenté  en  général  :  «  Qui  in  ad4)pti(mem 
dalur,  hi$  quibus  agnctëcitur  et  cognatus  fit  :  quibm  vero  non 
agnuscitur  nec  cognatus  fit  «  {\)  :  le  chef  de  famille,  ayant  sur  lui 
la  puissance  paternelle ,  peut  en  disposer  comme  de  ses  autres 
enfants,  et  par  conséquent  le  donner  en  adoption  à  un  autre. 

Moi}  extraneum.  Cette  circonstance  est  nécessaire  pour  Fadop- 
tion  proprement  dite,  puisque,  sans  cela,  il  n'y  aurait  pas  de 
puissance  paternelle. 

IX.  Sed  et  illud  utriusque  adoptionis  9.  Il  y  a  encore  cela  de  commun  aux 
commune  est,  quod  et  ii  qui  generare  deux  adoptions,  que  ceux  qui  ne  peuvent 
non  possunt ,  quales  sunt  spadones ,  engendrer,  comme  les  impuissants,  peu- 
adoptare  possunt;  castrati  autem  non  vent  adopter;  mais  les  castmts ne  le  peu- 
pnssunt.  vent  pas. 

Cette  différence  vient  de  ce  que,  chez  l'impuissant,  le  vice 
d'organisation  n'est  ni  assez  complet,  ni  assez  démontré  pourquoi 
soit  contre  nature  de  supposer  que  celui  qui  paraît  impuissant  ait 
un  enfant  ;  d'autant  plus ,  comme  le  remarque  Théophile ,  que 
souvent  on  voit  le  vice  qui  produisait  l'impuissance  disparaître. 
Pour  le  castrat,  il  n'en  était  pas  de  même  :  supposer  qu'il  avait 
un  enfant  était  une  chose  évidemment  contraire  à  la  nature,  et 
c'était  pour  cela  que  les  Bomains  ne  lui  permettaient  pas  d'adop- 
ter, bien  que  l'adoption  dût  avoir  pour  but  principal  de  donner 
légalement  des  enfants  à  ceux  qui  ne  peuvent  naturellement  en 
avoir. 

X .  Feminad  quoque  adoptare  non  pos-  1 0 .  Les  femmes  non  plas  ne  peuvent 
<;uQt;  quia  nec  naturales  liberos  in  .sua  adopter;  car  elles  n*ont  pas  même  leurs 
poK^slate  habent;  sed  ex  indulgentia  prin-  enfants  naturels  en  leur  pouvoir,  mais  la 
cipis,  ad  solatium  lil)eronim  amissonim  bienveillance  impériale  peutleuren  don- 
adoptare  possunt.  ner  la  permission,  comme  adoucissement 

à  la  perte  de  leurs  propres  enfiusts. 

C'est  ainsi  qu'une  constitution  de  Dioctétien  et  Maximien  per- 
met l'adoption  à  une  mère  ayant  perdu  ses  enfants.  Dans  ce  cas, 
l'adoption  ne  produit  jamais  la  puissance  paternelle,  mai»  elle 
établit  entre  la  mère  et  le  fils  adoptif  des  liens  semblables  h  ceux 
(jui  existent  entre  la  mère  et  ses  enfants  propres  :  «  Et  eum  perindr 
aique  ex  te  progenitum,  ad  vicem  naturalis  legitimique  filii  habere 
permittimus  »  (2). 

I  :   n.  t.  7.  M.  f.  Paul.  —  (î)  G.  8.  48.  5. 
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[.  tthid  fropriwn  eit  ailoptionis  il-  II.  Il  y  a  cêla  de pra^e  h  Tadoption 

liiis  qus  per  sacrum  oraculum  fit,  quod  faite  par  rescrit,  que  si  ud  père,  ayant 

if^  qui  libcros  in  potestate  habet,  si  se  des  enfants  en  son  pouvoir,  se  donne  en 

adrogandum  dederit,  non  solum  ipse  po-  adrogation,  non-seulement  il  passe  lui* 

testati  adrogatoris  subjicitur,  sed  etiam  même  en  îa  puissance  de  Tadrogeant , 

liberi  ejus  in  ejusdem  fiunt  potestate  «  mais  ses  enfonts  y  passent  aussi  comm^ 

tanquam  nepotes.  Sic  enim  divus  Augus.  petits-fils  ;  et  ce  fut  ainsi  qu'Auguste  ne 

tus  non  ante  Tiberium  adoptavit,  quam  voulut  adopter  Tibère  qu'après  .que  ce 

is  Gennanicum  adoptavit,  ut  protinus,  dernier  eut  adopté  Germanicus,  afin 

adoptione  facta,  incipiat  Germanicus  Au-  qu'immédiatementaprès  l'adoption,  Ger- 

gusti  iiepos  esse.  manicus  se  trouvât  le  petit-fils  d'Auguste  • 

niud proprium  est.  La  même  chose  n*a  point  lieu  dans  Tadop- 
tion  proprement  dite,  parce  que  le  fils  de  famille  donné  en  adop- 
tion, bien  qu'il  soit  marié  et  qu'il  ait  des  enfants,  ne  les  a  jamais 
en  sa  puissance,  puisqu'il  est  lui-même  au  pouvoir  du  chef,  qui 
peut  le  céder  en  adoption  et  retenir  ses  enfants. 

XII.  ApudCatonembeneacriptumre-  12.  Nous  apprenons  des  anciens  que 
fert  antiquitas,  servos,  si  a  domino  adop-  Caton  avait  écrit  à  bon  droit  que  les  es- 
tati  sint,  ex  hoc  ipso  posse  liberari.  Unde  claves,  s*ils  étaient  adoptés  par  leur 
et  nos  eruditi,  in  nostra  constitutione  maître,  pouvaient  par  cela  seul  devenir 
etiam  eum  aervum  quem  dominus  actis  libres.  Instruits  par  cette  décision,  nous 
intervenientibus filium suum nominave-  avons  établi  dans  notre  constitution, 
rat,  liberum  constituimus,  licet  hoc  ad  qu'un  esclave  à  qui  son  maître  aura , 
jus  filii  accipiendum  non  sufilciat.  dans  un  acte  public,  donné  le  titre  de 

fils,  sera  libre,  bien  qu'il  ne  puisse  pai- 
là  acquérir  les  droits  de  fils. 

L'adoption  d'un  affranchi  n'était  permise  qu'à  son  patron, 
sans  quoi  les  droits  de  patronage  eussent  été  lésés  (1).  Quant  à 
l'adoption  des  esclaves ,  elle  n'était  point  valable  comme  adop- 
tion. Mais  ce  passage  nous  apprend  qu'anciennement  même  elle 
suffisait  pour  donner  la  liberté  à  l'esclave  adopté.  Du  reste,  ce 
mode  indirect  de  manumission  produisait-il  les  mêmes  effets  que 
les  affranchissements  solennels  par  le  cens,  par  la  vindicte ,  par 
testament,  ou  ne  faisait-il  que  donner  une  liberté  de  fait?  C'est 
ce  que  rien  ne  nous  indique.  Justinien  l'a  rangé  parmi  les  modes 
qu'il  sanctionne  dans  la  constitution  que  nous  avons  déjà  citée 
page  169. 

L'adoption  n'était  point  indissoluble  :  l'adoptant  pouvait  la 
détruire  facilement,  soit  en  émancipant  l'adopté,  soit  en  le  don- 
nant en  adoption  à  un  autre,  non  étranger.  L'enfant,  une  fois 
renvoyé  de  la  famille ,  n'était  plus  l'agnat  ni  le  cognât  d'aucun 
des  membres,  et  tous  les  liens  étaient  rompus ,  sauf  les  prohibi- 
tions de  mariage  existant  encore  entre  l'adoptant  et  l'adopté  :  «  M 
omni  ferejure,  finitapatris  (idoptivi  potestate,  nullum  expristino 
retinetur  vestigium  »  (2).  Une  fois  dissoute,  l'adoption  ne  pouvait 
plnsétre renouvelée  entre  les  mêmes  personnes  :  «  Eum,  quem  quis 
adoptavit ,  emancipatutn  vel  in  adoptionem  dattmi ,  itemm  non 
potest  adoptare  »  (3). 

1)1).  1.  7.15.  ÎS;3.  —  '?]!).  17.  I.Tf.  Papin.  — '3}  Ib.  f.  37.  J  l. 
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potjvoïtt  m  MAHi  Sun  tA  tmimt  [ntanOs). 

Le  mariage^  même  légitime  {jmlœ  nupliœ)^  ne  pouvait  pas  seul 
produire  la  puiBsafice  maritale;  la  femme  tombait  06tt8  cette 
puissance  (m  manum  conveniebat)  de  trois  manières  :  pat*  Tu- 
sage,  la  confarréation  ou  la  coemption  {usu,  farreo,  coemptione) 
(Jlist.  du  droit,  p.  107). — 1^  Par  Tusage  (u«u)< D'après  les  Douiee- 
Tables,  les  objets  mobiliers  s'acquéraient  par  l'usage^  c'est^-^re 
la  possession  d'une  année  :  ce  mode  d'acquisition  {usucapio)  fut 
appliqué  même  à  la  femme;  elle  était  acquise  à  son  mari,  et 
tombait  eu  son  pouvoir  lorsque,  dépuis  le  mariage,  elle  avait  été 
possédée  par  lui  pendant  une  année  sans  interruption  {velui 
annua  possessione  usucapiebaiur).  Si  elle  voulait  éviter  cette 
puissance,  elle  devait  chaque  année,  pour  interrompre  l'usuca- 
pion,  s'éloigner  trois  nuits  de  suite  du  toit  conjugal  {usurpatum 
ire  trinoctio).  Dans  tous  les  mariages  od  Von  passait  une  année 
sans  cette  mterruption,  la  puissance  maritale  avait  lieu.  -^ 
2''  Par  la  oonfarréation  (fUrreo).  Si  l'on  voulait  que  la  puissance 
maritale  fût  produite  à  l'instant  même  du  mariage,  il  fallait 
avoir  recoure  aux  formalités  de  là  confarréatlon  ou  à  celle  de  la 
coemption.  Les  premières  consistaient  dans  une  sorte  dé  sacrifice 
pour  lequel  on  se  servait  d'un  pain  de  froment  {farreus  panis)^ 
d'où  est  venu  le  mot  de  confarréation  {farr9um)é  Ce  sacrifice  était 
accompagné  de  oerUiines  solennités  et  de  paroles  sacramentelles, 
le  tout  en  présence  de  dix  témoins.  Ces  cérémonies  religieuses, 
outre  qu'eues  produisaient  la  puissance  maritale,  rendaient  les 
enfants  issus  du  mariage  capables  d'être  nommés  à  certaines 
fonctions  sacerdotales  :  aussi  est-il  à  présumer  que  la  confarréa- 
tion était  surtout  réservée  aux  patriciens  (1). — 3*"  Par  la  coemp- 
tion {coemptione).  Ce  mode  consistait  dans  la  mancipation  ou 
vente  solennelle  de  la  femme  au  mari,  qui  se  portait  acheteur 
{coemplionator),  Nous  allons  dire  bientôt  quelles  étaient  les  for- 
mes de  la  mancipation.  —  Du  reste,  toutes  ces  formalités  étaient 
bien  distinctes  du  mariage,  qui  en  lui-même  n'en  exigeait  au- 
cune ;  il  faut  bien  se  garder  de  se  méprendre  sur  leur  but,  qui 
n'était  pas  de  marier  les  conjoints,  mais  seulement  de  donner  la 
manus  au  mari. 

De  quelque  manière  que  la  femme  tombât  au  pouvoir  de  son 
mari,  elle  sortait  de  la  puissance  paternelle  de  son  père  et  de  sa 
propre  famille,  dans  laquelle  elle  perdait  tous  ses  droits  d'agna- 
tion;  mais  elle  entrait  dans  la  famille  du  mari,  dans  laquelle 
elle  prenait  en  quelque  sorte  le  rang  et  les  droits  de  fille  :  «  Filiœ 
loco  incipit  es$e;  nam  si  omnino,  qucUibet  ex  cauia,  umor  in 
manu  viri  sit,  placuit  eam  jus  filiœ  nancisci.  »  C'était  alors  seu- 

(I)  Tacit.i4i«ii.4.  i6. 
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lement  qu^elle  se  trouvait  l'agnftt  de  stift  propres  enfatttô,  ayant 
en  celte  qualité  des  droitfi  de  succession  sur  eut,  sut  son  mari, 
et  réciproquement. 

Tous  ces  détails  sont  tirés  et  presque  traduits  de  Gaïus  H),  qui 
nous  a  donné  là-dessus  des  idées  i\  peu  près  inconnues.  Il  nous 
apprend  que,  de  son  temps,  ^acquisition  de  la  tnanus  par  Pu- 
sage  était  en  partie  abrogée  par  aes  lois,  en  partie  toitabée  en 
désuétude  ;  que  la  confarréation  était  pratiquée  pour  les  grands 
flamines,  c'est-à-dire  les  pontifes  particuliers  de  Jupiter,  de 
Mars  et  de  Quirinus;  que  la  coemption  aralt  encore  lieti,  et 
qu*on  l*employait  Activement,  dans  des  cas  autres  que  le 
mariage ,  afin  d'éluder  certaines  dispositions  de  l*anoien  droit 
{HUl.  du  droit,  p.  225).  Ulpien  nous  dit  quelque  chose  de  la 
confarréation  dans  les  fragments  qui  nous  restent  (2).  Mais,  sous 
Constantin,  ce  mode  religieui  disparut  totalement  avec  le  paga- 
nisme; il  ne  resta  tout  au  plus  que  la  coemption,  qui  finit  elle- 
même  par  tomber  en  désuétude.  A  î*époqué  de  Justinîen,  depuis 
longtemps  il  n'était  plus  question  de  puissance  maritale  {tnanus)  : 
aussi  les  Instituts  n'en  disent  pas  un  mot.  Les  filles  qui  se  ma- 
rient restent  toujours  dans  la  famille  de  leur  père,  n'y  perdent 
aucun  de  leurs  droits  d'agnatlon,  U'entrent  pas  dans  la  famille 
du  mari  ;  elles  n'y  deviennent  que  des  alliées  ;  mais  depuis  long- 
temps aussi  des  sénatus-consultes  avaient  établi,  comme  nous  le 
verrons,  des  droits  d'hérédité  entre  la  mère  et  les  enfants. 

POWOIB  atJB  L'âOMMB  LlBlB  ACK^UIS  PAB   MABGKFATlOît 

Un  chef  de  famille  pouvait  vendre  à  un  citoyen  toutes  les  per- 
sonnes southise^  à  sa  puissance,  ses  esclaves,  MS  èhfants,  de 
quelque  sexe  qu'ils  fussent,  même  sa  femme  lorsqu'il  l'avait  in 
manu.  Mais  les  esclaves,  coîûine  les  personnes  libres,  étaient  de 
ces  choses  nommées  mancipii  res,  dont  on  ne  pouvait  transporter 
le  domaine  civil  (dominium  ex  jutû  Quiriîium)  que  par  la  vente 
solennelle,  la  mancipation  {Hiàl.  dit  droit,  p.  1 1 1).  Cet  acte  se 
faisait  en  présence  de  cinq  témoins,  citoyens  romains  pubères,  et 
d'une  autre  personne  de  même  condition^  portant  une  balance, 
et  nommée  à  cause  de  cela  porte-balance  [libripens).  L'acheteur, 
tenant  la  personne  qu'on  lui  vendait,  disait  :  Hune  ego  homi- 
nem  ex  jure  Quiriiium  meum  esse  aio,  isque  mihi  emptus  est  hoc 
œre,  œneaque  libra.  À  ces  moté^  il  frappait  la  balance  avec  l'airain 
qa'U  donnait  au  tendeur  comme  prix  de  la  vente.  Cette  formalité 
n'était  qu'un  simulacre  légalisé  des  ventes  qui  avaient  lieu  h 
l'époque  où,  la  monnaie  étant  presque  inconnue  à  Borne,  on 
donnait  les  métaux  au  poids  (3)  {Hist.  du  droit,  p.  59).  La  per- 
sonne libre,  aliénée  de  cette  manière,  tombait  au  pouvoir  de 

(1)  Gaîus.  1.  S 108  et  fivh,  —  (S)  Ulp.  Reg.  t.  9.  —  (9)  Cîaftts.  I.  $  \f9. 
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l'acquéreur  (in  mancipio)^  et  par  rapport  à  lui  était  en  quelque 
sorte  assimilée  à  un  esclave  (mancipati,  mancipatœve  sei^orum 
loco  constiluuntur);  cependant  elle  ne  perdait  pas  sa  qualité 
d'homme  libre,  point  très-important  à  remarquer.  Il  y  avait 
cette  différence  entre  la  mancipation  que  nous  venons  de  décrire 
et  celle  qui  avait  lieu  dans  la  coeniptioti  de  la  femme,  que  la 
première  se  faisait  avec  les  mêmes  paroles  que  l'achat  des  es- 
claves, ce  qui  n'avait  pas  lieu  dans  la  coemption  ;  aussi  les  per- 
sonnes livrées  in  mancipio  étaient-elles  en  quelque  sorte  es- 
claves ;  U  n'en  était  pas  de  même  de  la  femme  tombée  in  manu. 

Du  reste,  ce  pouvoir  particulier  {mancipium)  s'adoucit  avant 
même  la  puissance  sur  les  esclaves.  Gaïus  nous  dit  qu'il  n'était 
pas  permis  d'outrager  les  personnes  qu'on  avait  in  mancipio, 
sans  s'exposer  à  être  attaqué  par  l'action  d'injure  ;  de  son  temps, 
ce  n'était  même  que  fictivement  et  pour  libérer  leurs  enfants  de 
leur  puissance  que  les  chefs  de  famille  les  mancipaient.  Dans  un  ' 
cas  cependant  la  mancipation  était  sérieuse  :  c'était  lorsqu'un 
individu  ayant  commis  quelque  dommage,  le  chef  de  famiUe  à 
qui  il  appartenait  en  faisait  l'abandon  noxal,  c'est-à-dire  le 
donnait  in  mancipio,  en  réparation  du  préjudice  qu'il  avait  causé 
{noxœ  dedere,  noxali  causa  mancipare)  (1).  Mais  ce  dernier  usage 
tomba  encore  en  désuétude,  comme  nous  l'apprennent  les  Insti- 
tuts eux-mêmes  (2).  Il  ne  restait  plus  sous  Justinien  de  la  man- 
cipation des  personnes  libres  que  l'emploi  fictif  qu'on  en  faisait 
pour  les  donner  en  adoption  ou  les  émanciper;  et  cet  empereur 
fit  disparaître  jusqu'à  ces  dernières  traces.  Aussi  les  Instituts  ne 
parlent-ils  pas  plus  du  mancipium  que  de  la  manm, 

TrruLus  XII.  titre  xu. 

ODIBUS     MODIS    JUS    P0TE8TATI8  DE  QUELLES  MAHIÈRBS  SE  DISSOUT  LE  DROIT 

soLvrruR.  *  de  puissance. 

Videamus  nunc,  quibus  modis  ii  qui  Voyons  maintenant  de  quelles  ma- 

aiienojurisuntsubjecti  eo  jure  Uberan-  nières  les  personnes  soumises  au  pou- 

tiir.  Et  quidem  servi  quemadmodum  a  voir  d^autrui  en  sont  libérées.  Déjà,  par 

potêstatê  liberantury  ex  ils  intelligcre  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  sur  raflran- 

possumus,  quaB  de  servis  manumitten-  chissement ,  nous  savons  comment  les 

dis  superius  exposuimus.  Hi  vero  qui  evdavM  «onf  d^ii^r^  de  la  puissance  de 

in  potestate  parentis  sunt,  mortuo  eo,  leurs  maîtres.  Quant  à  ceux  qui  sont  au 

snijuris  fiunt.  Sed  hoc  disiinctionem  pouvoir  d* un  ascendant,  à  la  mort  de  ch 

i-ecipit  :  nam  mortuo  pâtre,  sane  omni-  dernier  ils  deviennent  maîtres  d'eux - 

modo  fllii  filiave  sui  juris  efficiuntur.  mômes.  Cependant  il  faut  distinguer  : 

Mortuo  vero  avo,  non  omnimodo  ne-  à  la  mort  du  père,  il  est  bien  vrai  que 

(Xites  neptesquo  sui  juris  ûuni,  sed  ita,  ses  fils  et  ses  filles  devienn(;nt  toujours 

si  post  mortem  avi  in  potestatcm  patris  maîtres  d'eux-mêmes  ;  mais  à  la  mon 

sui  recasuri  non  sunt,  Itaque,  si  mo-  de  l'aïeul,  il  n*en  est  pas  toujours  ain«ti 

rionte  avo  pater  eorum  vivit ,  et  in  po-  des  petits^ûls  et  des  petites-filles ,  qui 

lestate  patris  sui  eat,  tune  post  obitum  ne  deviennent  maîtres  d'eux-mômes  que 


[\)  Gaïus.  1.  9  116  et  SQiv. —gui.-.  (3)  lnst.4.8.  7. 
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avi  in  potestate  patris  sui  ûunt.  Si  vero  dans  le  cas  où  tl«  ne  doivent  pas  relam- 
is,  quo  teiQpore  avus  moritur,  aut  jam  ber  de  la  puissance  de  Taîeul  sous  celle 
inortuus  est,  aut  exiit  de  potestate  pa-  du  père.  Si  donc  le  père  est  vivant  et 
triSf  tuacii,  qui  in  potestate  ejuscadere  soumis  au  pouvoir  de  Taîeul,  lorsque 
non  possunt^  sui  juris  ûunt.  ce  dernier  meurt,  les  petits  enfants,  après 

cette  mort,  retombent  en  la  puis- 
sance de  leur  père.  Mais,  si  lors  du  décès 
de  Taleul,  le  père  est  déjà  mort  ou  sorti 
de  ta  famille,  ses  enfants,  ne  pouvant 
pas  tomber  sous  sa  puissance ,  devien- 
nent maîtres  d'eux-mêmes. 

>ioa8  a>ons  à  examiner  la  dissolution  des  trois  différents  pou- 
voirs, potestM,  manm  et  mancipium,  en  commençant  par  le 
premier  qui  est  le  seul  dont  s'occupent  les  Instituts. 

Servi  quemadmodum  a  potestate  liberantur.  Le  moyen  de  U<* 
bérer  de  la  puissance  dominicale  est  rafiranchissement,  dont  il  a 
été  déjà  traité  ;  quant  à  la  mort  du  maître,  à  son  esclavage,  et  aux 
autres  événements  qui  peuvent  le  frapper,  ils  ne  libèrent  imni 
Tesciave,  mais  ils  en  transmettent  la  propriété  à  un  autre  (i  . 

A  l'égard  des  fils  de  famille,  ils  sont  libérés  de  la  puissance 
paternelle,  comme  nous  le  disent  les  empereurs  Dioclétien  et 
Maximien,  par  certains  événements,  ou  par  un  acte  solennel  (aclu 
solenni,  vel  casu)  (2)  ;  à  cela  il  faut  ajouter,  et  par  certaines  di- 
gnités. —  Les  événements  qui  rendaient  les  enfants  sui  juris 
étaient  :  la  mort  du  cbef  de  famille,  la  perte  de  la  liberté,  celle 
des  droits  de  cité,  soit  que  ces  pertes  frappassent  le  père,  soit 
qu'elles  frappassent  l'enfant.  Le»  Instituts  examinent  chacun  de 
ces  événements  en  particulier. 

Recasuri  nai%  sunl.  Le  texte  développe  fort  clairement  ici  com- 
ment, à  la  mort  du  chef,  les  enfituts  qui  lui  étaient  soumis  saas 
intermédiaire  deviennent  indéi)endants  et  cbe&  à  leur  tour; 
comment  les  petits-enfants  retombent  de  la  puissance  de  Taïeul 
sous  celle  du  père,  et  comment  la  grande  famille  se  décompose 
ainsi  en  plusieurs  petites,  entre  lesquelles  le  lien  d'agnation  con- 
tinue de  subsister. 

Aut  exiit  de  potestate  patris.  Quelques  éditions  ajoutent  per 
einancipationem;  mais,  de  quelque  manière  que  le  père  soit  sorti 
de  la  puissance  paternelle,  soit  par  émancipation,  soit  par  adop- 
tion (3),  il  suffit  qu'il  ne  soit  plus  dans  la  famille  et  qu'il  y  ait 
perdu  ses  droits,  pour  que  ses  enfants,  à  la  mort  de  l'aïeul, 
ne  retombent  pas  en  sa  puissance. 

I.  Gum  autem  is  qui  ob  aliqaod  ma-  1.  Celui  qui,  pour  quelque  crime,  est 
leficium  in  insulam  deportatur,  civi-  déporté  dans  une  lie,  perd  les  droits  de 
tatem  amittit,  sequitur  ut  qui  eo  modo  cité  ;  il  est  effacé  du  nombi-e  des  ci- 
ex  numéro  civium  romanorum  toUitur,  toyens  romains,  et  dès  lors  ses  enfants, 
pcriude  ac  si  eo  mortuo,  desinant  liberi  conune  s*il  était  mort,  cessent  d'être  en 

:i)  Theoph.  hic.  »  (?)  C.  8.  49.  3.  —  (3) Excepté  toutefois  par  le  patriciat  ou  par 
les  autres  dignités  qui,  en  vertu  d'une  novelle,  libéraient  de  la  puissance  paternelle  sans 
faire  perdre  les  droits  de  famille  (  Voyez  le  $  4  suivant). 
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in  potestate  qus  çsse.  Pari  ratione  et  $i  sa  puissance.  De  même  Penrant  qui  se 
is  qui  in  potesUite  parentis  slt,  in  Insu-  trouve  sous  la  puissance  paterneHe , 
lam  deportatus  ^le^it,  desinitin  potes-  cesse  il'y  être  soumis  lorsquMl  est  dé- 
taie parentis  esse.  Sed  si,  ex  indul^en-  porté.  Mais  8*ils  obtiennent  de  la  clé- 
tia  principis,  re^tUtUi  fuerint  per  omnia,  mence  du  prince  une  restitution  entOre^ 
pristiniim  statum  recipiunt.  ils  reprennent  leur  ancien  état. 

Le»  droite  de  cité  >ie  pçrdaiieat  par  rinterdiction  de  l'eau  et  du 
feu,  et  plus  tard  par  la  dépprtation.  ^ous  aurons  occasion  bientôt 
d'en  parler  avec  détail  (1). L'homme  frappé  de  ces  peines  devenait 
étranger  (peregrinm)^  et  comme  tel  perdait  tous  les  droits  civils, 
c'est-à^ire  tous  les  droits  de  oitoym  ;  l'ilétait  chef  de  famille,  sa 
puissanoedevaitdimc  s'évanouir,  et  s'il  était  akimijurii,  ildevait, 
par  une  raison  semblable,  sortir  de  sa  fiunilie  et  de  la  puissance 
paternelle  :  «  Ntque  (ênim)  peregrinuê  eivem  nmasaum,  neque  civis 
peregrinuminpeteêtate  haberêpoiêst  v  (2). 

Restituti  f^ierintperamnia.  L'empereur,  ayapt  le  pouvoir  de 
faire  grâce,  pouvait  rappeler  le  eondamné.  Si  oe  rappel  était 
fait  purement  et  simplement,  tous  ses  effets  se  bornaient  h  libé- 
rer le  condamné  de  sa  peine,  à  lui  permettre  de  rentrer  dans  sa 
patrie  et  d'y  reprendre  le  titre  de  citoyen;  dans  oe  cas,  la  puis- 
sance paternelle  ne  renaissait  pas.  Mais  si  l'empereur  avait  ac- 
cordé une  restitution  eBiihfe{RestiUto  ie  in  inUgrum  ;  restitua  te 
per  omnia),  alors  le  restitué  rentrait  dans  ses  dignités,  dans  son 
rang  et  dans  tous  les  droits  qu'il  avait  jadis  (Ut  autem  seiag  quid 
sit  in  integrum  restituere  :  konorihus,  et  ordini  tuo,  et  omnibus 
ceteris  te  restituo);  par  conséquent,  la  puissance  patemdle  re- 
naissait (3).  Du  reste,  et  dans  tous  ces  cas,  ce  n'était  que  pour 
l'avenir  que  le  gracié  reprenait  ses  droits,  parce  que  le  pouvoir 
impérial  ne  pouvait  pas  détruire  dans  le  passé  des  effets  qui 
avaient  été  définitivement  produits. 

II.  Relegati  aatem  patrês  in  insulam*       t.  Quant  aux  pères  reléguéa  dans  une 

in  poteiute  sus  Uberos  retiaaoi  ]  e(  ««  Ue»  Ms  couservfiit  l^ur  puiasauce  pater- 

contrario,  liberi  relegati  in  potestate  nelle  :  et  réciproquement,  les  enfants 

parentum  reipanent.  relégués  restent  sous  cette  puissance. 

La  rélégation  était  une  peine  moins  forte  que  la  déportation. 
Elle  était  ordinairement  temporaire,  quelquefois  perpétuelle  ; 
mais,  dans  tous  les  cas,  elle  laissait  au  condamné  ses  droits  de 
cité:  « Sive  ad  lempus,  sive  in perpetuum  qui»  fuerit  relegatus,  et 
civitatemromanamretinet»  (4).  Son  effetse  bornait  à  ôter  au  con- 
damné le  droit  de  sortir  du  lieu  désigné  ((aAtum  enim  insuki  eis 
egredi  non  Heet).  Mais  le  relégué  conservait  la  puissance  pater- 
nelle comme  tous  ses  autres  droits  civils  (^fa  ^t  alia  omntajura 
sua  reiinM)  (5). 

(l)  Iniit.  \,  IÇ.  t.  —  (t)  Ulp,  IVeg.  10.  3.  -  Gw.  I.  S  IÎ8.  ^  (3)  C,  9.  51.  fr.  l. 
6  et  9.  —  (4)  D.  48.  22.  7.  g  3.  f.  IJlp.  ^  (5)  »,  l  4,  f.  Mw- 
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III.  Pœnsp  servus  eOecius,  fliios  in  3.  Celui  qui  devient  esclave  de  la 
potestate  habere  desinit.  Servi  autem  peine ,  cesse  d*avoir  ses  enfants  en  son 
IMBiuB  «ffiduntur,  qui  in  metallum  dam-  pouvoir.  B^viennf  a  t  eselaves  de  la  peine, 
nantur,  et  qui  ))^(ii«  aMloiQittOtU7«  c«ui  qui  sont  condamnéa  aux  inmtw,  ou 

«exposée  auK  jjèt08. 

Celui  qui  estf^t  esclave  se  trouye  mis  au  rang  de  chose  5  il  perd 
non-seulement  les  droits  de  citoyen,  mais  encore  les  droits  des 
gens  ;  et,  s'il  est  chef  de  famille,  sa  puissance  paternelle  s'éva- 
nouit avec  tous  ses  autres  droits.  Quant  aux  cas  dans  lesquels  un 
homme  libre  devient  esclave,  nous  les  avons  exposés  (p.  157); 
mais  de  quelque  manière  que  l'esclavage  ait  été  produit,  il  faut 
appliquer  ce  que  notre  texte  dit  ici,  quoiqu'il  ne  parle  que  de 
la  condamnation  aux  mines  ou  aux  bêtes,  condamnations  qui 
plus  tard,  en  vertu  d'une  uovelle  de  Justinien,  cessèrent  même 
de  produire  l'esclavage. 

Nous  venons  d*çxaminer  les  événements  accideQteld  {casus)  qui 
terminent  la  puissance  paternelle  :  parmi  eux  il  faudrait  ranger, 
il  est  vrai,  la  captivité  chez  rennemî,  puisqu'elle  produit  l'escla- 
vage; mais,  pour  suivre  les  Instituts,  nous  serons  forcé  d'en 
parler  plus  bas.  D'ailleurs  il  y  a  dans  ce  cas  quelques  différences 
très- marquées.  Avant  d'aller  plus  avant,  une  observation  nous 
reste  à  faire.  Lorsque  les  enfants  ne  deviennent  sut  juris  que 
parce  que  le  chef  de  famille  est  mort ,  fait  esclave  ou  privé  des 
droits  de  cité,  mais  que  d'ailleurs  ils  sont  restés  jusqu'à  ce  mo- 
ment sous  la  puissance  paternelle,  lalibération  de  cette  puissance 
ne  les  prive  d'aucun  de  leurs  droits  de  famille  ;  ils  ne  sortent  pas 
de  la  famille,  qui  ne  fait  que  se  déeomposer  en  plusieurs  ;  le  lien 
d'agnation  continue  à  exister  entre  eux  et  les  autres  membres 
devenus  sui  juris ,  et  leurs  enfants  actuellement  existants ,  et 
même  ceux  qui  surviendront  par  la  suite. 

IV.  Filiufl  familias  si  militaverit,  vel  4.  Le  fils  de  fhmille  qui  est  davenu 
si  senatoff  val  conaul  faetua  fuerit,  ma«*  soldat,  sénateur  ou  oonsul,  reste  aous 
net  in  poteatate  patria;  militia  enim,  vel  le  pouvoir  du  père  ;  car  ni  Pétat  des  ar- 
coflsuUris  dignitaa,  de  potestate  patria  mas,  ni  la  dignité  consulaire,  ne  déli- 
iilîum  non  libérât.  8ed  ex  constitutione  vrent  de  la  puissance  patemail^.  Mais , 
nostrasummapatriciatusdignitas  illico,  diaprés  notre  constitution,  la  haute  di- 
ûuperialibua  codicillis  prœatitia,  filium  a  gnité  de  patrioe ,  immédiatement  aprèa 
patria  potestate  libérât.  Quis  enim  pa-  la  délivrance  des  patoniea  impériales, 
Uatur  patrem  quidam  posse  per  eman«  libère  le  fils  de  la  puissance  de  son  père, 
cipalionis  modum  su»  potestatis  neii-  Serait -il  supportable  an  effet  que,  par 
luisfiliuio  ralaiare,  imparatoriam  autam  l'émancipation,  un  père  put  dégager  son 
celsitudinam  non  valere  eu^n  quem  sibi  Als  des  liens  de  sa  puissance;  tandis  que 
patreia  alegil  ab  aliéna  cximere  pota»«  la  position  sublime  de  Tempareur  ne  lui 
laie?  suffirait  point  pour  arracher  à  un  pou- 
voir étranger  celui  qu'il  s'est  choisi  pour 
père? 

Ni  i'àge,  ai  les  noces,  ni  les  dignités,  ne  libéraient  un  fils  de  la 
puissance  paternelle.  Les  consuls,  les  dictateurs  commandaient  à 
la  République  ;  mais,  rentrés  dans  la  maison  paternelle,  ils  n'é- 
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talent  que  fils  de  famille  et  obéissaient  à  leur  père.  Cependant 
les  flamines  de  Jupiter,  c'est-à-dire  les  pontifes  consacrés  spécia- 
lement au  culte  de  ce  dieu ,  et  les  vestales  ou  vierges  consacrées 
à  Vesta  sortaient  de  la  puissance  de  leur  père,  parce  qu'ils  étaient 
censés  entrer  sous  celle  du  dieu  ou  de  la  déesse  (1);  mais  toutes 
ces  institutions  disparurent  avec  le  paganisme.  Justinien,  dansle 
rescrit  dont  parlent  ici  les  Instituts,  et  qui  se  trouve  inséré  au 
code  (2),  attacha  à  la  dignité  de  patrice  le  privilège  de  rendre  in- 
dépendant le  fils  qui  en  était  revêtu.  ?(ous  avons  expliqué  quelle 
était  cette  dignité  créée  par  Constantin  {Hist.  du  droit,  p.  308). 
Plus  tard  (an  529  de  J.-C),  Justinien  établit  par  une  novelle  que 
la  dignité  d'évèque,  de  consul,  et  généralement  toutes  celles  qui 
libèrent  de  la  curie,  c'est-à-dire  qui  déchargent  les  curiaux  de 
leurs  obligations  {Hist.  du  droit,  p.  293),  libéreraient  aussi  de  la 
puissance  paternelle  (3).  Parmi  ces  dignités  se  rangent  encore 
celles  de  préfet  du  prétoire ,  soit  dans  la  capitale,  soit  dans  les 
provinces,  de  questeur  du  sacré  palais,  de  maître  delà  cavalerie 
ou  de  l'infanterie  (4).  —  Par  un  privilège  particulier,  les  enfants 
devenus  suijuris  par  les  dignités,  bien  qu'ils  fussent  sortis  de  la 
puissance  paternelle  avant  la  mort  du  chef,  ne  perdaient  aucun 
de  leurs  droits;  ils  étaient  toujours  comptés  dans  la  famille  comme 
agnats;  lorsque  le  chef  mourait,  ils  lui  succédaient  comme  héri- 
tiers siens,  et  leurs  enfants,  s'ils  en  avaient,  retombaient  sous  leur 
puissance  (5). 

V.  Si  ab  hostibus  captus  fuerit  pa-  5.  Si  l'ascendant  tombe  au  pouvoir 

raiis,  quainvis  servus  hostium  flat ,  ta-  des  ennemis,  il  devient  leur  esclave,  et 

men  pendet  jus  liberorum  propter/uf  néanmoins  Tétat  des  enfants  reste  en 

posfitmimt:  quia  hi  qui  ab  hostibus  capti  suspens,  à  cause  du  droit  de  postlimi- 

sunt,  si  reversi  fuerint  omnia  pristina  nmm,  parce  que  les  prisonniers  faits  |ku* 

jura  recipiunt;  idcirco  reversus  etiam  Tennemi»  s'ils  revit?nnent,  reprennent 

lilieros  habebit  in  potestate,  quia  post-  tous  leurs  anciens  droits.  Ainsi  Tascfn- 

liminium  fingit  eum  qui  captus  est ,  dant,  s*il  revient,  aura  ses  enfants  en  sa 

semper  in  civitate  fuisse.  Si  vero  ibi  puissance,  Teffet  du  pattUmmium  étant 

decesaerit,  exinde  ex  quo  captuê  est  pa-  de  Cure  supposer  que  le  captif  est  tou- 

t^er,  filius  sui  juris  fuisse  videtur.  Ipse  jours  resté  au  nombre  des  citoyens; 

quoque  /Uius,  neposve,  si  ab  hostibus  mais,  s'il  meurt  dans  les  fers,  le  ftls  est 

t:aptus  fuerit,  similiter  dicimus  pr opter  réputé  avoir  été  maître  de  lui-même 

j  us  postlimtnii,  jus  quoque  potestatis  pa^  depuis  rinstatU  où  le  père  a  été  pris.  Si 

lentis  in  suspenso  esse.  Dicium  est  au-  c'est  le  fils  ou  le  petit-ûls  qui  tombe  au 

tem  postliminium ,  a  limine  et  post.  pou  voir  des  ennemis,  il  faut  dire  pare  il- 

Undeeum,  qui  ab  hostibus  captus,  in  lement  que,  par  le  droit  de  postlimi- 

fines  nostros  postea  pervenit,  postlnni-  ittum,  la  puissance  paternelle  reste  eii- 

nio  reversum   recte  dicimus.  Nam  li-  core  en  suspens.  Quant  à  Fexpression 

mina,  sicut  in  domofinem  quemdam  postliminium,  elle  vient  de  Jimes  (seuil) 

faciunt,  sic  et  imperii  finem  limen  esse  et  post  (ensuite),  d'où  Tindividu  pris  par 

veteres  voluerunt.  Hinc  et  limes  dictus  Tennemi,  et  retourné  ensuite  à  nos  fron- 

est,  quasi  finis  quidam  ei  terminus  :  ab  tières,  est  dit  avec  raison  reversumpost- 

eo  postliminium  dictum,  quia  eodem  liminio  (retourné  ensuite  au  seuil).  En 

limine  revertebatur  quo  amissus  erat.  etiet,  comme  le  seuil  d'une  maison  est 


(l)l'lli.!;cg.T.  10.g5.— Gaï.  I.  g  130.— Aul.  Gell.  1.  15.  Noct.  <«(.  —  (?)(:.  12. 
3.5. —  (3)  Nov.  81.—  (4)  G.  10.  3t.  »(}.  —  (5)  Nov.  8t.  c.  2. 
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Sedet  qui  captus  victis  hostibus  reçu-    une  espèce  de  frontière»  de  même  les 
l»eratur»iN»tiifiitftfdredtiw0ezistimatur.    anciens  ont  vu  dans  la  frontière  d'un 

empire  une  espèce  de  seuil;  de  là  on  a 
dit  limes  (seuil),  pour  dire  frontière,  li- 
mite ;  et  de  là  postlimMum ,  parce  que 
le  captif  revient  au  même  seuil  d'où  il 
avait  été  perdu.  Celui  qui  est  repris  sur 
les  ennemis  vaincus  est  encore  censé  de 
retour  postUminio. 

Jus  postliminii.  Le  droit  de  postliminium  est  fort  important, 
et  pins  d'une  fois  encore  nous  aurons  occasion  d'en  parler  II  était 
de  denx  sortes  :  ^Duœ  species  postliminii  sunt,  ut  aut  nos  revertor 
mur,  aut  aliquid  recipiamus  »  (1);  Tune  s'appliquait  à  certaines 
choses  tombées  au  pouvoir  de  l'ennemi,  qui,  si  elles  étaient  re- 
couvrées, devaient  revenir  à  leur  maître  :  tels  étaient  les  im- 
meubles, les  esclaves,  les  chevaux,  les  navires,  jamais  les  armes, 
parce  qu'on  ne  peut  les  perdre  que  honteusement. (gtAod  turpiter 
amittantur)  (2)  ;  l'autre  s'appliquait  aux  personnes  libres  :  c'est 
de  celle-là  qu'il  s'agit  ici.  Le  citoyen  pris  par  les  ennemis  deve- 
nait leur  esclave  ;  mais,  dans  sa  patrie,  on  ne  le  considérait  pas 
définitivement  comme  tel  :  son  état  se  trouvait  soumis  à  une  vé- 
ritable condition  suspensive,  la  condition  de  son  retour.  En  at- 
tendant, tous  ses  droits  sur  ses  biens ,  sur  ses  enfants,  sur  ses 
esclaves,sur  leurs p^ules,etc.,  étaient  suspendus  :  «  Omniajura 
dvitatis  in  personam  qus  in  suspenso  retinentur,  non  abrumpun- 
fur  «  (3).  Si,  par  un  moyen  quelconque,  il  était  retiré  des  mains 
ennemies,  la  condition  suspensive  s'étant  accomplie,  il  rentrait 
dans  tons  ses  droits,  sauf  quelques  légères  exceptions,  non-seu- 
lement pour  l'avenir,  mais  pour  le  passé,  comme  s'il  n'avait  ja- 
mais été  au  XK)uvoir  des  ennemis  :  «  Cetera  quœ  injure  suntpostea- 
quampostliminioreditypro  eohabentur  ac  si  nunquam  isle  hosr- 
tiumpotitus  fuisset  »  (4).  Ce  bénéfice  attaché  au  retour  du  captif 
senommait  jtMpo^th'tntmt.  Si,  au  contraire,  il  mourait  dans  sa 

P(l)  D.  49.  15. 14.  f.  Pomp.  —  (J)  Ib.  fr.  5.  —  (3)  D.  Î8.  5.  35.' g  1.  f.  jSaï.-l  fl 
est  de  quelque  importance  de  connaître  la  position  du  citoyen  pendant  sa  captivité.  On 
peut ,  ce  me  semble,  la  résumer  ainsi  :  1°  Tout  ce  ^\  consiste  en  droit,  ou,  pour  mieux 
dire,  dans  la  jouissance  des  droits  {qwBxnjure  eomxtiuni)^  est  en  suspens,  et  lui  sera 
acquis  s'il  revient.  Ainsi,  les  droits  de  puissance  dominicale  et  paternelle,  les  acquisi- 
tions (sites  par  ses  enfants  ou  ses  esclaves  sont  en  suspens  (D.  49.  15.  SS.  ^  9  et  3.  f.  Jul. 
—  98.  16.  15.  f.  Papin.)  ;  il  peut  dtre  institué  héritier,  mais  Tinstitution  est  en  sus- 
pens (D.  28.  5.  3S.  %  1.  f.  Gains);  les  droits  de  tutelle  qu'il  peut  avoir  sont  en  suspens 
(Inst.  1.  90.  2};  sa  succession  est  en  suspens,  et  n'est  pas  encore  déférée,  etc.  S^  Tout 
ce  qui  consiste  dans  l'exercice  des  droits  lui  est  retiré.  Ainsi,  il  ne  pourrait  contracter 
de  justes  noces,  adopter,  stipuler,  etc.  ;  ainsi,  le  testament  qu'il  aurait  fait  en  captivité 
serait  nol,  même  en  cas  de  retour  (Inst.  9.  19.  5).  3o  Tout  ce  qui  consiste  en  fait  est 
pareillement  perdu  pour  lui  {Facti  avAem  eauëœ  infecta  nulla  eonstitutione  fieri  poê" 
timt).  Si  donc  il  possédait  une  chose  par  lui-même,  l'usucapion  est  interrompue  (D.  49. 
15.  19.  S  9);  de  mdme,  si  sa  femme  est  restée  dans  sa  patrie,  comme  il  n'y  a  plus  réu- 
nion de  lait  entre  eux,  le  mariage  est  rompu  (Ib  fi  3.— D.  94.  9.  1.  f.  Paul.).  Si,  au 
contraire,  sa  femme  se  trouvait  en  captivité  avec  lui,  et  qu'ils  eussent  des  enfants,  la  lé- 
gUimsté  de  ceux-ci  serait  en  suspens  (D.  49.  15.  95.  f.  Marci.).  4»  Par  exception  et  en 
verto  de  la  loi  Comélia,  la  validité  du  testament  fait  avant  la  captivité  n'est  pas  eu  sus» 
pcns  (Iiist.  2.  19.  5).  —  (4)  D.  49.  15.  19.  g  6.  f.  Tryph. 
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captivité,  la  condition  gnspensive  ne  s'étant  point  aoeomplie,  il 
devait,  d'après  le  droit  strict,  être  considéré  comme  ayant  été  es- 
clave depuis  l'instant  qu'il  avait  été  pris,  et  comme  ayant  perdu 
tous  ses  droits  en  conséquence.  Cependant  nous  verrons  plus  loin 
qu'une  loi  Goaublia  testambntaria,  rendue  sous  SyUa  {Hist. 
du  droit,  p.  210),  voulut  que,  par  rapport  à  son  testament ,  on 
agit  comme  s'il  avait  perdu  ses  droits,  non  par  l'esdavage,  mais 
par  la  mort,  ce  qui  était  fort  important  (1)  ;  et  cette  disposition 
fut  par  la  suite  étendue  généralement.  De  sorte  qu'Ulpien  ex- 
prime les  résultats  que  nous  venons  d'exposer,  en  disant  que,  si 
le  captif  revient  de  chez  l'ennemi,  il  est  censé  n'être  jamais  sorti 
du  nombre  des  citoyens  (c'est  le  jus  postliminU)  ;  et  que,  s'il  ne 
revient  plus,  il  est  considéré  comme  mort  du  moment  où  il  a  été 
pris  (  c'est  ce  que  les  commentateurs  ont  nommé  fiction  de  la  loi 
Cométià)  :  «  Rétro  creditnr  in  civitate  fuisse,  qui  ab  hostibus  ad- 
venit.  —  fh  omnibus  partibttsjuris  is  qui  reversus  non  est  ab  hos- 
tibus, quasi  tune  decessisse  videtu/r  cum  captus  est  »  (2). 

Ces  résultats  généraux  sont  appliqués  par  les  Instituts  à  la 
puissance  paternelle.  Tant  que  le  père  est  captif,  l'état  des  en- 
fants est  en  suspens,  parce  que  le postliminium  peut  avoir  lieu; 
il  leur  est  cependant  permis  dans  l'intervalle  de  se  marier,  quoi- 
qu'ils ne  puissent  obtenir  le  consentement  de  leur  chef  (3).  Si  le 
père  revient,  il  reprend  sa  puissance  comme  s'il  ne  l'avait  jamais 
perdue;  s'il  meurt  dans  les  fers,  les  enfants  sont  réputés  lilures 
depuis  le  jour  de  sa  captivité  ;  et ,  pour  cet  effet ,  ce  qu'on  nomme 
la  fiction  de  la  loi  Cornélia  est  indifférent,  parce  que,  soit  que 
le  père  ait  perdu  ses  droits  par  l'esclavage ,  soit  qu'il  les  ait  per- 
dus par  la  mort,  sa  puissance  est  également  dissoute. 

Exinde  ex  quo  captus  estpcUer.  Gaïus  nous  dit  qu'on  pouvait 
douter,  de  son  temps,  si  les  enfants  devenaient  libres  à  dater  de 
la  mort  réelle  du  père ,  ou  à  dater  du  jour  dp  sa  captivité  (4).  Le 
doute  venait  probablement  de  ce  que  les  enfants ,  puisque  dans 
l'intervalle  leur  état  avait  été  en  suspens,  n'avaient  réellement 
pas  agi  comme  des  personnes  wt  ^'urû^et  la  question  n'était  pas 
sans  importance,  parce  que,  si  on  tes  considârait  comme  sut  ju- 
ris  depuis  la  captivité,  tout  ce  qu'ils  avaient  acquis,  à  partir  de 
cette  époque,  était  pour  eux  ;  tandis  qu'il  n'en  éttdt  pas  de  même 
si  on  ne  les  considérait  comme  sui  juris  que  depuis  la  mort  (5). 
Environ  trente  ans  après  Gains ,  deux  jurisconsultes  résolvent  la 

Question  en  faveur  des  enfants  :  l'un  est  Tryphoninus  {Uiêt.  du 
roii ,  p.  270) ,  dont  l'avis  se  trouve  au  Digeste  (6)  ;  l'autre ,  Ul- 
pien ,  qui  dit  que  sur  tous  les  points  de  droit  (m  omnibus  parti- 
bus  juris),  le  captif  est  censé  mort  du  jour  de  sa  captivité.  Cette 


M)  Pnl.  Stnk  8. 4.  g  8.  — Inst.  5.  tî.  6.  —  («)  D.  49. 15.  18.  f.  Ulp.  —  Ib.  f.  IS. 
--(3)  Voy«  ciHl«Miig,  p.  ÎOI.—  D.  4S.  I*.  ît.  8  «.-(*)  G«.  i.  J  m.  —  (5)  Thwoh. 
h,  p.  —  (6)  D.  49.  15.  12.  g  !.  •        v  /  .  »  v  ;      «vy- 
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opinicm ,  qui  dn  r^ste  ne  paratt  guère  avoir  été  controversée , 
est  celle  que  eonsacrent  les  Instituts. 

fpsequoquefiliui.  Quand  le  fils  revient  dechezl^ennemi,  le 
postliminium  produit  un  double  effet.  Car  il  j  a  à  la  fois,  pour 
le  père ,  recouvrement  d'une  propriété  qu'il  avait  perdue  ;  pour 
le  lils,  réintégration  dans  tous  ses  droits  :  «  Duplicem  in  eo  causam 
esse  oportet  postliminii  :  et  qiwd  pater  eum  reciperet,  et  ipse  jm 
sunm  »  (1). 

Postliminio  reâiiêse.  De  quelque  manière  que  le  captif  soit  re- 
venu, par  ruse,  par  force,  par  rachat,  peu  importe  :  «  Nihil  in-* 
terest  quomodo  captivas  reversus  est  »  (2).  Dès  l'instant  qu'il  est 
parvenu  sur  le  territoire  de  l'empire,  ou  sur  celui  d'un  peuple 
allié  ou  ami,  il  y  bl  postliminium  (z), 

VI.  PnBterea  emancipatione  quoquo  6.  De  plus,  les  enfknts  sont  encore 

desinunt  liberi  in  potestate  parenitim  libérés  de  la  puissance  paternelle  par 

esBc. Sed emancipatio  antea quidam  tel  rémancipatioti.  Cet  acte,  avant  nous, 

per  antiquam  legis  observationem  pro-  se  faisait  ou  d*aprôs  les  anciennes  for* 

cedebat,  qus  per  imaginarias  venditio^  malités  de  la  loi,  à  Taide  de  ventes  fie- 

nés  et  intercedentes  manumissiones  ce-  tives  et  d^aiTranchissements  intermé- 

lebrabatur,  vel  ex  imperiali  rescHpto»  dlaires,  ou  par  réécrit  du  prince.  Mais, 

Nostra  autem  providentia  etiatn  hoc  in  dans  notre  sagesse,  nous  avons  encore, 

melius  per  constitutionem  reformavit  :  par  une  constitution ,  amélioré  ce  point 

ut,  fictione  pristina  explosa,  recta  via  en  le  réformant;  de  sorte  que,  rejetant 

ad  compétentes  judices  vel  magistratus,  l'ancienne  fiction,  les  ascendants  n'au- 

parentes  intrent;  et  filiossuos,  vel  ûlias,  ront  qu'à  se  présenter  directement  de- 

vel  nepotes,  vel  neptes,  ac  deinceps,  sua  vantles  juges  ou  magistrats  compétents, 

manu  dimittant.  Et  tune  ex  edicto  prse-  et  là  ils  pourront  aOranchir  de  leur  puis- 

tori;$  in  hujus  filii ,  vel  ûliae,  vel  nepotis,  sance  leurs  fils,  filles,  petits-fils,  petites- 

vel  neptLsIonis  qui  qusve  a  parente  ma-  filles  ou  autres.  Alors ,  conformément 

numissus  velmanumissa  fuerit,  eadem  à  Tédit  du  préteur,  on  donne  à  Tascen- 

junipraeatantarpareatif^ua  trébumitur  dant,  sur  les  biens  de  Tenfant  qu'il  a 

patrono  in  bonis  liberti.  £t  preeterea  si  ainsi  émancipé,  les  mêmes  droits  qu'au 

impubes  sît  filius,  vel  filia,  vel  ceteri«  patron  sur  les  biens  de  Tafii'anchi;  et 

iipse  parens  ex  manumissione  tutclam  de  plus,  si  cet  entant  est  impubère,  l'as- 

qus  nanciscitur*  cendant  se  trouve  par  l'émancipation 

investi  de  sa  tutelle. 

Imaginarias  vendiliones.  Le  droit  primitif  et  la  loi  des  Douze- 
Tables  ne  donnaient  pas  au  père  le  droit  de  lil)érer  directement 
le  flls  de  la  puissance  paternelle.  11  n'existait  pas  un  mode  d'af- 
franchissement pour  cette  suîétion,  comme  pour  celle  de  la^er- 
Yitude  :  il  fallut  donc  chercner  des  moyens  indirects  pour  y 
parvenir,  La  loi  des  Douze-Tables  les  fournit  elle-même. 

Lorsqu'un  chef  de  femille  usait  du  droit  qu'il  arait  de  vendre 
ses  enfants  {venumdare  ;  mancipare) ,  transportant  par  la  vente 
sa  propriété  à  Facquéreur,  il  ne  devait  plus  régulièrement  avoir 
de  puissance  sur  l'enfant  vendu.  Cependant  la  loi  des  Douze- 
Tables  portait  :  «  Sipater  filium  ter  venumduit,  filius  a  pâtre  liber 
esto  »  {Hist.  du  droit,  p.  85).  Ce  qui  s'expliquait,  en  ce  sens 
que ,  si  le  citoyen  devenu  propriétaire  du  fils  par  la  mancipation 

(I)  D.  49. 15.  14.  f.  Porap.  —  (?)  1).  Ib.  f.  26.  —  (3)  D.  Ib.  f.  19.  S  3. 
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Taffranchissait ,  cet  enfant  ne  devenait  point  sui  juri$ ,  mais  il 
retombait  an  pouvoir  de  son  père,  qui  pouvait  le  vendre  une 
seconde  fois.  Si  le  second  acquéreur  l'aiTranchissait  encore ,  il 
retombait  de  nouveau  au  pouvoir  de  son  père,  qui  pouvait  le 
vendre  une  troisième  fois  ;  et  ce  n'était  qu'après  cette  troisième 
vente  que  la  puissance  paternelle  était  entièrement  épuisée. 
Gomme  le  texte  de  la  loi,  dans  cette  disposition  toute  spéciale, 
ne  parlait  que  du  fils  (filium) ,  les  jurisconsultes  n'étendirent 
cette  expression  ni  aux  filles  ni  aux  petits-enfants  ;  et ,  quant  à 
eux ,  le  chef  de  famille  perdait  toute  sa  puissance  après  une  seule 
vente  (1).  Dans  quelle  position  se  trouvait  l'enfant  vendu,  même 
après  que  la  puissance  paternelle  était  totalement  épuisée?  Nous 
savons  qu'il  était  au  pouvoir  de  celui  qui  l'avait  acheté  par  man- 
cipation  (m  mancipio) ,  assimilé  en  quelque  sorte  à  un  esclave; 
mais  il  pouvait  arriver  que  son  maitre  l'a&anchit ,  et  alors  il  se 
trouvait  sui  juris ,  libre  de  la  puissance  paternelle  épuisée  par 
les  ventes,  et  libre  du  mancipium  éteint  par  l'affranchissement. 
Seulement  l'affranchissant  avait  sur  lui  des  droits  de  patronage 
et  de  succession ,  ainsi  que  nous  allons  bientôt  le  dire  en  par- 
lant de  ces  affranchissements.  Voilà  comment ,  d'après  les  prin- 
cipes rigoureux  des  Douze-Tables ,  les  enfants ,  après  une  ou 
plusieurs  mancipations  ,  suivies  d'un  ou  de  plusieurs  affran- 
chissements, pouvaient  se  trouver  sui  juris.  Il  est  probable  que, 
dans  le  principe ,  ces  mancipations  furent  réelles  ;  mais  bientôt 
elles  devinrent  fictives.  Un  père,  qui  voulait  rendre  son  fils  sui 
juris,  convint  avec  un  ami  de  le  lui  manciper,  celui-ci  promet- 
tant de  l'affranchir,  et  ces  mancipations  finirent  par  n'être  em- 
ployées le  plus  souvent  que  fictivement,  pour  éteindre  la  puis- 
sance paternelle  (2).  On  nomma  émancipation  cet  acte  composé 
de  mancipations  simulées  et  d'affranchissements  intermédiaires. 
Du  reste ,  les  différentes  mancipations  pouvaient  se  faire  soit  à 
la  même  personne,  soit  à  des  personnes  différentes,  le  même 
jour  ou  après  des  intervalles  quelconques  ;  mais ,  quand  elles 
étaient  fictives  ,  on  avait  coutume  de  les  faire  de  suite  et  à  la 
même  personne  (3).  Un  seul  inconvénient  se  présentait  :  c'était 
celui  qui  résultait  de  ce  que  l'acquéreur  fictif  gardait  sur  le  fils, 
en  qualité  de  manumisseur  {manumissor  extraneus) ,  des  droits 
de  patronage ,  de  tutelle ,  de  succession.  Pour  y  remédier,  le  père 
faisait  ordinairement  la  mancipation  avec  la  clause  de  fiducie 
{contra>cta  fiducia).  C'était,  dans  le  sens  le  plus  restreint,  une 
clause  qu'on  employait  quelquefois ,  par  laquelle ,  en  mauci- 
pant  une  chose,  on  obligeait  l'acquéreur  à  vous  la  rendre  dans 
un  cas  déterminé.  Ici  le  père  obligeait  celui  à  qui  il  transférait  la 
propriété  de  son  fils  à  la  lui  rendre  :  »  Ea  lege  mancipio  dédit  tU 


(I)  Gaïus.  t.  §  13f.  —  Ulp.  Keg.  T.  10.  fi  1-  —  W  Gaïus.  i.  g  118.  —  (3)  Paul, 
SeDt.  3.  25.  â.  —  Ganu.  i.  g  139. 
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sibi  remandpelur  »  (1),  et  alors  il  avait  son  fils  non  pas  in  patria 
potestcUe ,  puisque  cette  puissance  était  épuisée  par  les  ventes  , 
mais  in  mancipio  ;  dans  cette  position  il  pouvait  Taffranchir  lui- 
même  et  acquérir  l^  droits  de  tutelle  et  de  succession. — Le  nom 
de  clause  de  fiducie,  pris  dans  sa  plus  grande  généralité ,  peut 
s'appliquer  aussi  à  la  clause  par  laquelle  le  père  obligeait  Tac- 
quéreur,  non  pas  à  lui  rémanciper  son  fils ,  mais  à  raffranchir. 
Le  père,  s'il  ne  mettait  pas  l'une  de  ces  clauses,  mettait  au  moins 
l'autre. 

Ex  imperiali  rescripto.  C'est  un  mode  d'émancipation  intro- 
duit  par  Anastase ,  que  les  commentateurs  ont  nommé  pour  cela 
émancipation  Anaslasienne.  Il  consistait  à  obtenir  de  l'empereur 
un  rescrit  autorisant  l'émancipation ,  et  à  faire  insinuer  ce  res- 
crit  par  un  magistrat,  aux  mains  duquel  il  était  déposé  (2). 

QtuB  tribuuntur  palrono.  Justinien ,  en  remplaçant  l'ancien 
mode  d'émancipation  et  celui  qu'avait  introduit  Anastase ,  par 
un  mode  beaucoup  plus  simple ,  voulut  cependant  conserver 
à  cet  acte  tous  les  effets  qu'il  avait  jadis ,  même  quand  la 
mancipation  était  faite  contracta  fiducia  (3)  :  voilà  pourquoi 
il  accorde  à  l'ascendant  qui  émancipe  tous  les  droits  du  patron. 

VII.  Admonendi  autem  aumus,  libe-  7.  Il  est  bon  d'avertir  que  celui  qui  a 

rum  arbitrium  esse  ei  qui  filium,  et  ex  sous  sa  puissance  un  fils,  et  de  ce  fils 

co  nepotem  vel  neptem,  in  potestate  ha-  un  petit-enfant ,  est  libre  d'émanciper 

1)cbit,riliumquidem  potestate  dimittere,  le  ûls,  en  retenant  le  petit-ftls  ou  petite- 

nepotem  vero  vel  neptem  retinere  ;  et  e  fille;  et  réciproquement  de  retenir  le  fils 

converse  filium  quidem  in  potestate  re-  en  émancipant  le  petit-fils  ou  petite-fille; 

tinere,  nepotem  vero  vel  neptem  manu-  ou  bien  de  les  rendre  tous  maîtres  d'eux- 

mittere,  vel  omnes  sui  juris  eflicere.  mômes.  Et  ceci,  nous  sommes  censés  1^ 

Eadem  et  de  pronepote  et  pronepte  dicta  dire  aussi  pour  les  arrière-petits-enfants. 
esse  intelligantur. 

Liberum  arbitrium  esse.  Ce  principe  a  déjà  été  énoncé  (p.  201). 
—  L'émancipation  pouvait  être  faite  sur  un  enfant  de  tout  âge, 
même  impubère,  parce  qu'elle  avait  pour  but  de  le  libérer  du 
pouvoir  paternel,  mais  non  pas  de  lui  donner  la  faculté  de  se 
gouverner  seul.  —  Elle  ne  pouvait  jamais  avoir  lieu  malgré 
l'enfant.  Paul  dit  expressément:  ^Filius  familias  emancipari  in- 
vilus  non  cogilur^  (4).  Cette  règle  est  encore  énoncée  dans  une 
novelle,  comme  reconnue  incontestablement  (5).  Cependant  on 
appliquait  ici  ce  que  nous  avons  dit  pour  l'adoption  (p.  220);  il 
suffisait  que  l'enfant  ne  contestât  point. 

Les  effets  de  l'émancipation  étaient  de  rendre  l'enfant  sui 
juris;  sous  ce  rapport  elle  lui  était  avantageuse,  mais  sous 
d'autres  elle  pouvait  lui  être  nuisible  ;  car  l'enfant  sortait  de  sa 
famille,  tous  ses  liens  d'agnation  étaient  rompus;  ses  enfants , 
s'il  en  avait ,  n'étaient  pas  en  sa  puissance ,  et  ne  pouvaient  plus 
s'y  trouver,  à  moins  que  le  chef  ne  consentît  à  Içs  lui  donner  en 


(1)  Gaïas.  1.  $140.  —  (9)  G.  8. 
55. §5.  —  (5)  Nov.  89. c.  ti.  pr. 


49.  5.  — (3)  Inst.  3.  2.8.  —  (4)  Paul.  Sent.  2. 


246      EXPLICATION    HISTORIQUE   DES   IRSTITUTB.    LIV.    I. 

adoption  ;  selon  la  stricte  rigaeur  des  lois ,  il  perdait  ses  droits 
de  succession  sur  les  autres  membres  de  la  famille  :  nous  verrons 
plus  loin  comment  ces  divers  résultats  furent  adoucis  par  les 
préteurs,  par  les  constitutions  impériales  et  piir  Justinien. 

L'émancipation  n'était  pas  irrévocable.  Elle  pouvait  être  ré- 
siliée ,  lorsque  l'enfant  émancipé  se  rendait  coupable  envers  son 
pèrede  mauvais  traitements  ou  d'injures.  Par  cette  résiliation ,  il 
se  trouvait  rappelé  sous  la  puissance  paternelle  (1  ). 

VIII.  Sed  et  si  pater  fîlium,  quem  in  8.  Si  le  père  donne  son  fils  à  un  aît^ul 
potfiBtate  habet,  avo  vel  proavo  naturali,  ou  à  un  bisaïeul  naturel,  conformémen t 
86cundum  noBtru  conBlitutiones  super  à  noi  constitutionB  sur  cette  raatiftro , 
bis  habitas,  in  adoptionem  dederit  :  id  c'est-à-dire  en  le  déclarani  dans  un  acte 
est,  si  hoc  ipsum  actis  intervenientibus  devant  le  magistrat  compétentf  en  pré- 
apud  competentem  judicem  manifesta-  sence  et  sans  opposition  de  Tadopté, 
verit,  prsBsente  eo  qui  adoptatur,  et  non  comme  aussi  en  présence  de  Tadoptant, 
oontradicente,  nec  non  eo  priesente  qui  la  puissance  paternelle  s'éteint  en  la  per- 
adoptât,  solvitur  quidem  jus  potestatis  sonne  du  père  naturel,  et  paesa  à  un  tel 
patris  naturalis;  transi  t  autem  in  huy  us-  père  adoptif,  pour  qui  l'adoption,  comme 
modi  parentem  adoptivum,  in  cujus  per-  nous  Tavons  dit  plus  haut,  est  pleine  et 
sona  et  adoptionem  esse  pleniseimam  entière. 

antea  diximus* 

Tout  ceci  nous  est  déjà  connu  par  ce  que  nous  avons  dit  sur 
l'adoption  (p.  226).  Dans  ce  cas,  la  puissance  paternelle  s'éteint; 
mais  le  fils  ne  devient  pas  gui  juris ,  il  ne  fait  que  changer  de 
chef;  et  en  cela  ce  mode  de  dissolution  du  pouvoir  paternel  dif* 
fère  de  ceux  que  nous  avons  examinés  jusqu'ici.  —  On  peut , 
sous  ce  dernier  rapport,  assimiler  à  ce  cas  celui  où  un  chef  de 
famille  se  donne  en  adrogation  :  sa  puissance  paternelle  se  dis- 
sout ,  mais  ses  enfants  le  suivent  sous  le  pouvoir  d'un  nouveau 
père  de  famille  (p.  223  et  233). 

IX.  lUud  autem  scire  oportet,  quod  si  9.  Il  faut  savoir  que ,  si  ta  bru  étant 
nurus  tua  ex  Ûlio  tuo  conceperit,  et  fi-  enceinte  de  ton  fils,  tu  as  émancipé  ce 
lium  postea  emancipaveris,  vel  in  adop*  dernier  ou  tu  l'as  donné  en  adoption , 
tionem  dederis,  praegnante  nuru  tua  :  l'enfant  qu'elle  met  au  monde  naît  tou- 
nihilominus  quod  ex  ea  nascitur  in  po-  jours  sous  ta  puissance;  mais  sMl  a  été 
testate  tua  nascitur.  Quod  si  post  eman-  conçu  après  Témancipation  ou  après  Ta- 
cipationem  vel  adoptionem  conceptus  doption,  il  est  au  pouvoir  de  son  père 
fuerit ,  patris  sui  emancipati  vel  avi  émancipé  ou  de  son  aïeul  adoptif. 
adoptivi  potestati  subjicitur. 

Lorsqu'un  iils  marié  en  justes  noces  était  émancipé  ou  donné 
en  adoption  ,  sa  femme  le  suivait  toujours ,  soit  qu'elle  fût  in 
manu ,  soit  qu'elle  n'y  fût  point,  et  cela,  parce  que  le  mariage 
est  une  union  indivisible  (p.  1 93  et  2 1 2).Quant  aux  enfants,  ceux 
qui  étaient  déjà  nés  ou  conçus  restaient  au  pouvoir  du  chef.  Nous 
ajoutons  même  les  enfants  conçus ,  parce  que  nous  savons  qu'en 
mariage  légitime  les  enfants  suivent  la  condition  du  i>ère ,  prise 
au  moment  de  la  conception  (p.  1 59). — Jadis ,  quand  les  enfants 
étaient  émancipés  par  des  mancipations ,  comme  il  pouvait  y 

(1)  C.  8.50. 
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avqir  des  intervalles  de  tempfi  entre  ces  maneipatioiis ,  et  qo'un 
enfant  pouvait  avoir  été  conçu  pendant  ces  intervalles ,  on  dis- 
ticgoait  :  s'ils  étaient  conçus  avant  la  dernière  mancipation ,  et, 
par  conséquent ,  sans  que  la  puissance  du  chef  fût  éteinte,  ils 
naissaient  sous  ^tte  puissance  ;  s'ils  étaient  conçus  après  ^  ils 
n'y  étaient  point  soumis  (1). 

X.  Et  qiiidem  neque  naturales  liberi,  10.  Du  reste ,  lea  enftints ,  soU  na- 

neque  adoptivi ,  uUo  pêHê  modo  pos*  turels ,  soit  sdoptift ,  n'ont  presque  au- 

Mint  oogere  pareilles  de  potestste  sua  cun  moyen  de  contraindre  leurs  ascon- 

aos  diinittare.  dants  à  les  émanciper. 

Wo  pêne  môéô.  Les  cas  oit  un  père  pouvait  être  forcé  d'éman- 
ciper ses  enfants  étaient  ceux-ci  :  s'u  avait  prostitué  ses  filles 
(9111  suis  fUîab^^  peçcundi  necessitatem  mponunt)  (2)  $  exposé  ses 
enfants  (3);  contracté  un  mariage  incestueux  (4)  ;  enfin  on  peut 
7  joindre  le  cas  où  celui  qui  avait  été  adopté  pendant  qu'il 
était  impubère ,  une  fois  parvenu  à  la  puberté ,  faisait  dissoudre 
par  rémancipatlon  l'adoption  qu'il  prouvait  lui  être  dés^vanta- 
getise(p.  229). 

Comment  se  dissolvaient  le  pouvoir  marital  (manus)  et  te 

mancipium. 

n  payait  que  le  pouvoir  nuirital  (manus)  pouvait  être  dissous 
même  durant  le  mariage  :  quel  était  le  mode  de  dissolution?  Le 
manuscrit  de  Gaïua  était  trop  altéré  à  ee  passage ,  pour  qu'on  ait 
pu  le  lire  en  entier,  Ge  mode  était  probablement  l'émancipation , 
parce  que  la  femme  in  manu  était  assimilée  en  quelque  sorte  i 
une  fille  (5).  Ce  pouvoir  était  encore  détruit ,  même  eoiitre  le  gré 
du  mari ,  quand  la  femme  lui  envoyait  le  raptidium  et  divorçait. 

Les  personnes  soumises  au  mancipium ,  étant  considérées  com- 
me esclaves ,  devenaient  suijuris  lorsqu'elles  étaient  affranchies 
par  la  vindicte ^  par  le  cens,  ou  par  testament;  mais  les  restric^ 
lions  portées  par  leslois  ^lia  Sentia  etFuriaCaninia  ne  s'appli-* 
quaient  pas  à  ces  affrandûssraients.  Bien  plus  9  à  l'époque  où  le 
mancipium  était  devenu  le  plus  souvent  fictif ,  ayant  pour  but  de 
rendre  un  fils  indépendant ,  la  volonté  du  maître  ne  pouvait  pas 
empêcher  que  l'enfant  qu'on  lui  avait  livré  in  mancipio  ne  fût 
inscrit,  lors  du  recensement,  comme  libre  et  suijuris ,  à  moins 
que  la  mancipation  n'eût  été  faite  sérieusement  pour  cause 
noxale  (6).  —  Celui  qui  était  libéré  par  manumission  du  manei- 
pium  n'était  point  affranchi,  mais  ingénu ,  puisqu'il  était  né  libre 
et  n'avait  jamais  été  esclave  ;  cependant ,  de  même  qu'il  était  as- 
similé à  un  esclave  (servorum  loeo  habeiur)^  demème  l'affranchis- 
sant (manumissor  extraneus)  était  assimilé ,  sous  plusieurs  rap- 

(1)  Gaiiu.  1. 8  1S5.  —  (9)  C.  U.  40.  S.  —  1. 4.  It.  —  (3)  G.  S.  52.  2.  —  Nov.  132. 
e.  1.  —  (4)  NoT.  12.  (S.  2.  -—  (5)  G^îus.  1.  g  136.  — -  Voj.  comme  mettant  ce  point 
prewfse  hors  de  dovte,  Ulp.  Re«.  1 1.  g  5.  —  Gaïos.  1.  g  166.^(6)  Gaïtu.  1.  g  138  e|  s. 
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ports,  à  nn patron  {per similitudinem patroni) ,  et,  comme  tel , 
il  avait  des  droits  de  succession  (1),  ce  qui  fut,  comme  nous  le 
verrons  plus  loin,  corrigé  par  le  préteur  (2)  ;  et  des  droits  de 
tutelle  :  dans  ce  cas,  Ulpien  et  Gains  le  nomment  tutor  fiducia- 
rius{i).  Quant  à  la  question  de  savoir  si  les  enfants  de  l'homme 
soumis  au  mancipium  le  suivaient  après  son  aflranchissement , 
ou  restaient  au  pouvoir  du  maître,  Labéon  la  décidait  pour  le 
maître  ;  mais  Gains  pense  que  ces  enfants  doivent  être  sui  jwris 
si  leur  père  meurt  in  tnancipio ,  et  soumis  au  pouvoir  paternel  si 
le  père  est  affranchi  (4).  Cette  différence  d'opinion  pouvait  venir 
de  ce  que  le  mancipium  était  souvent  réel  sous  Labécm ,  et  pre^> 
que  toujours  fictif  sous  Gaïus. 

ACTIONS  RELATIVES   AUX   DROITS   DE   FAMILLE. 

Parmi  ces  actions,  nous  ne  ferons  ici  qu'indiquer  les  plus  im- 
portantes. 

Relativement  à  la  paternité  ou  à  la  puissance  paternelle  : 
r  L'action  departu  agnoscendo  était  donnée,  soit  pendant  le  ma- 
riage, soit  après  le  divorce,  à  la  femme  contre  le  mari,  afin  que 
celui-ci  eût  à  reconnaître  et  à  élever,  comme  son  fils  légitime, 
l'enfant'dont  elle  venait  d'accoucher.  Pour  assurer  davantage  ses 
droits,  la  femme,  lorsqu'elle  s'apercevait  qu'elle  était  enceinte, 
pouvait,  dans  les  trente  jours  qui  suivaient  le  divorce,  dénoncer 
sa  grossesse  au  mari; celui-ci  avait  le  droit  d'envoyer  vérifier  cette 
grossesse ,  et  de  placer  des  gardiens  pour  empêcher  une  suppo- 
sition de  part  {cmtodes  mitteré)  ;  il  pouvait  aussi  contester  que 
l'enfant  fût  conçu  de  lui.  —  2®  Des  actions  étaient  également  don- 
nées au  père  contre  un  enfant,  soit  pour  faire  reconnaître  qu'il 
en  était  le  père,  soit  pour  faire  reconnaître  qu'il  ne  l'était  pas;  et 
au  fils  contre  un  père,  soit  pour  faire  reconnaître  qu'il  était  son 
fils,  soit  pour  faire  reconnaître  qu'il  ne  l'était  pas  (5).  Aucune  de 
ces  actions  n'était  reçue  quand  il  s'agissait  d'enfants  vulgo  roti- 
cepti{&). — D'autres  actions  pouvaient  avoir  lieu  relativement  non 
pas  à  la  paternité,  mais  à  la  puissance  paternelle  :  le  père  agis- 
sant pour  faire  reconnaître  que  son  fils  était  sous  sa  puissance , 
ou  qu'il  n'y  était  pas  ;  ou  bien  le  fils  agissant  pour  faire  recon- 
naître qu'il  était  suijuris,  ou  qu'il  ne  l'était  pas.  — Toutes  ces  ac- 
tions étaient  dans  la  classe  de  celles  qu'on  nommait  prijudicieUe$; 
qualité  propre  à  certaines  actions,  que  nous  développerons  plus 
loin  (7). — Sous  un  autre  rapport,  lorsqu'un  père  voiûait  réclamer 
son  fils  des  mainsd'un  étranger,  il  le  faisait  anciennement  par  une 
vindicatio,  comme  pour  chose  lui  appartenant;  mais  le  préteur  lui 
donna  un  autre  mode  spécial  d'agir  (8). 

(1)  Voy.  tu)  fragment  des  Institots  d'Ulpien.  Ht.  9.  tit.  De  tueeetsùmibu*  abintet' 
tatiê.S  &.  —  (9}  lust.  3.  9.  3. —  (H}  Ulp.  Reg.  T.  11.  g  6.  «Gaïus.  I.gl66.  — 
(4>  Gaï.  1.  8135.  ~  (5)  D.  $5.  T.  8  et  suiv.  —  (6)  D.  26.  3.  5.  «4.  f.  Ulp.— 
(7  >  Tnst.  4.  6. 13.—  (3)  D.  6.  1.  Df  m  vindie.  t.  g  2  fr.  Ulp.  ~  43.  T.  30.  De  liherU 
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BèlatiTeiDeiit  au  mancipium,  il  devait  y  avoir  des  actions  aua~ 
logaes  à  ceUes  qui  existaient  à  l'égard  des  esclaves  ou  des  affrau 
chis;  mais  nous  ne  trouvons  rien  de  spécial  à  ce  sujet  dans  les 
firagments  des  anciens  auteurs,  et,  sous  Justinien,  toute  cette 
partie  était  entièrement  disparue. 

Nous  ne  parlerons  pas  des  actions  relatives  aux  biens,  comme 
celle  qui,  après  la  dissolution  du  mariage,  était  donnée  à  la 
femme  ou  à  ses  héritiers  pour  obtenit  la  restitution  de  la  dot 
(rei  uxariœ  actio)  ;  c'est  en  traitant  spécialement  des  actions  que 
nous  la  développerons.  Nous  ne  dirons  rien  non  plus  des  accusa- 
tions criminelles  contre  les  coupables  de  stuprum,  d'adultère  ou 
dlnceste;  cette  matière  est  rejetée  au  dernier  titre  des  Instituts. 


TITULUS  xin. 


TITRE  XIII. 


DB  TUTBUS. 


DBS  TUTBLLBS. 


Transeamus  nunc  ad  aliam  divisio- 
nem  personanim.  Nam  ex  his  peraonis 
qiUB  in  potestate  non  sunt,  quaôdam  vel 
in  tutela  sunt  vel  in  curatione,  qusedam 
neutre  juretenentur.  Videamusergo  de 
his  qo»  in  tutela  vel  in  curatione  sunt. 
Ita  enim  intelligemus  cœteras  personas, 
qusneutrojure  teneotur.  Ac  prius  dis- 
piciamus  de  his  quse  in  tutela  sunt. 


Passons  maintenant  à  une  autre  divi- 
sion des  personnes.  En  effet,  parmi  cel- 
les qui  ne  sont  pas  au  pouvoir  d'autrui, 
quelques-unes  sont  en  tutelle  ou  en 
curatelle ,  d*autres  ne  sont  soumises  h 
aucun  de  ces  droits.  Occupons-nous  des 
personnes  qui  sont  en  tutelle  ou  en  cu- 
ratelle :  car  nous  apprendrons  par-là 
quelles  sont  celles  qui  n*y  sont  point;  et 
d*abord  traitons  de  celles  qui  sont  en 
tutelle. 


Après  avoir  examiné  les  personnes  par  rapport  à  leur  position 
priv^  dans  l'État  et  dans  les  famiUes,  nous  allons  les  étudier  par 
rapport  à  la  capacité  ou  à  l'incapacité  dans  laquelle  elles  peuvent 
être  de  se  gouverner  et  de  se  défendre.  En  effet,  des  causes  géné- 
rales ,  telles  que  la  faiblesse  de  l'âge  ou  du  sexe ,  ou  des  causes 
particulières ,  telles  que  la  démence ,  une  longue  maladie ,  peu- 
vent mettre  les  personnes  dans  un  tel  état  qu'elles  aient  besoin 
d'un  protecteur.  C'est  alors  aux  lois  à  leur  en  donner.  Voyons 
comment  celles  des  Romains  y  avaient  pourvu.  Les  personnes 
alieni  juris  étant  la  propriété  du  chef  auquel  elles  étaient  sou- 
mises, c'était  à  ce  chef  propriétaire  à  les  duiger,  à  les  défendre  : 
ainsi ,  quelque  incapable  qu'elles  fussent,  ces  personnes  trouvaient 
la  protection  qui  leur  était  nécessaire  dans  le  pouvoir  auquel  elles 
obéissaient;  la  loi  n'avait  pas  à  s'occuper  d'une  manière  spéciale 
de  leur  défense,  et  tout  ce  que  nous  allons  dire  leur  est  absolu- 
ment étranger.  Mais  ceux  qui  étaient  sui  juris,  étant  à  la  tète  d'une 
famUle,  maîtres  d'eux-mêmes,  de  leurs  biens,  avaient  indispen- 
sablement  besoin  que  la  loi  pourvût  à  leurs  intérêts,  lorsqu'ils 
étaient  incapables  d'y  pourvoir  eux-mêmes.  Ce  fut  ce  qu'on  fit  en 
les  plaçant,  selon  les  cas,  en  tutelle  ou  en  curatelle.  Ces  institu- 
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Hoas  étaient  inspirées  par  la  natqre  mâme  des  cboseaf  #t  eam- 
munes  généralement  à  tous  les  peuples  (l);  la  loi  romaiiie  s'en 
empara,  les  re\tHit  de  son  caractère  particulier,  et  elles  se  ran- 
gèrent dans  le  droit  propre  aux  seuls  (utojens. 

Les  causes  générales  qui,  aux  yeux  de  la  loi  romaine,  rendaient 
les  personnes  incapables  d'exercer  leurs  droits,  étaient  la  faiblesse 
de  rage  chez  les  impubères,  et  celle  du  sexe  chez  les  femmes; 
les  causes  particulières  qui  pouvaient  frapper  d'incapacité  tel 
homme^sans  frapper  tel  autre,  étaient,  par  exemple,  la  fureur, 
la  démence ,  la  prodigalité ,  etc.  Dans  le  premier  cas ,  il  y  avait 
lieu  à  la  tutelle,  dans  le  second  h  la  curatelle  :  nous  nous  occu* 
perons,  avec  les  Instituts,  d'abord  de  la  tutdle.  — ^  On  donnait 
donc  des  tuteurs  aux  impubères ,  et  aux  femmes  quelque  âgées 
qu'elles  fussent  (2).  Cependant  la  tutelle  perpétuelle  des  femmes 
tomba  successivement  en  désuétude  ;  à  l'époque  de  Justinien,  il 
n'en  restait  plus  aucunvestige.  Mous  en  donnerons  une  idée;  mais, 
pour  ne  point  mêler  la  législation  existanteavec  celle  qui  est  abro- 
gée, nous  traiterons  premièrement  de  la  tutelle  des  impubères,  et 
séparément  de  celle  des  femmes. 

I.  Est  autera  tutela,  ut  Servius  deûni-  I .  La  tutelle  est,  comme  Ta  définie 
vit,  vis  ae  potsstat  in  eapitê  libero,  ad  Servi  us ,  uns  ptiiwanc»  avec  autorité 
iuêndum  eum  qui  propter  mtatemw  turuneWeUbre^  donnée  H  permise  par 
defendere  nequft,  Jure  dvUi  data  ac  le  droit  civil,  pour  protéger  celui  qui» 
ptrmissa,  à  cause  de  son  âge,  ne  peut  se  défendre 

lui-même. 

Presque  tous  les  termes  de  cette  définition  ont  fourni  matière  à 
un  commentaire  ;  il  est  vrai  qu'ils  indiquent  tous  les  caractères 
essentiels  de  la  tutelle, 

Vis  ac  poiêêtm.  Les  uns  ont  vu  di^s  m  l'autorité  sur  la  par^ 
sonne  du  pupille,  dans  potêitm  l'autorité  sur  les  biens  ;  d'autres, 
dans  vis,  le  pouvoir  qu'a  le  tuteur  d'agir  par  lui-même»  dans  po* 
testas,  le  droit  d'autoriser  les  actes  du  pupille;  il  en  est  même  pour 
qui  vis  indique  la  contrainte  exercée  sur  le  tuteur  foroé  de 
prendre  la  tutelle  malgré  lui;  mais,  par  la  simple  oonnaissanoe  du 
style  des  lois  romaines,  on  se  convaincra  que,  dans  ces  lois,  les 
moi&visacpotestas  marchaient  souvent  ensemble, et  c'est  Vinnios 
qui  en  fait  la  remarque.  U  cite  des  passages  du  Digeste,  des  Insti- 
tuts et  du  Gode,  dans  lesquels  ces  mots  sont  également  réunis  (3). 
Ainsi  ils  formaient  un  pléonasme  usité;  c'est  incontestable.  Ce* 
pendant  j'ajouterai  qu'ici  ce  pléonasme  pourrait  ne  pas  être  en- 
tièrement inutile,  parce  qu'ilexistait  certaines  tutelles  de  femmes, 

(1)  Gains.  1.  g  189.  —  (S)  Tutore*  constituuniur  tam  fnaseuHs  quam  feenniê  :  sed 

moieulii  quidem  impuberibus  duntaxat feminit  outem  tam  impuberimu  quampu^ 

heribuê  (Uip.  Reg.  11.  g  !)._  (3)Set><  U^etnmhoe  est,  verba  eamm tenere^  eed  vim 
ac  potêêUUem  (D.  1.3. 17).— loit.  4.  16.  3  i^^uique  (iateiilicti)f>w«l]K)t«ffl(M  ^  ««.» 
—  C.  4.  36.  7.  —  Joigoez-y  Gaïus.  1.  g  ?S,  parlant  des  métaux  employés  primitivement 
dans  les  négociation**  :  «  Borumque  nummorum  vit  et  poteetas  non  in  numéro  erat^  eed 
%n  pondère,  » 


dans  lesqodles  lo  tuteur  n'avait,  pour aiusi dire,  qu'une  puissance 
sans  force,  ue  donnant  son  autorisation  que  pour  la  forme  et  ne 
pouvant  la  refuser,  tellement  qu'à  cette  occasion  Gaïus  observe 
que,  si  ce  tuteur  était  un  patron  ou  un  ascendant,  on  ne  pouvait 
pas  le  contraindre  à  donner  son  autorisation,  et  que  sa  tutelle 
avait  quelque  force  :  ^^LegitimcBtutelœ  vim  aliqtuim  habere  inlelli-^ 
guntur  (  1  ).  Ceci  peut  nous  aider  à  mieux  sentir  l'étendue  de  cette 
expression  tutela  est  vis  ac  potestas.  Bien  entendu  que  potesKis 
n'est  ici  qu'une  expression  prise  dans  le  sens  général  de  la  langue 
romaine ,  et  nullement  ce  mot  juridique,  potestoâ,  qui  désigne 
spécialement  la  puissance  dominicale  ou  paternelle. 

In  capite  libero.  Par  ces  mots  on  désigne  souvent  une  personne 
non  esdave  ;  mais  ils  ont  ici  un  sens  plus  étendu  :  ils  indiquent 
une  personne  libre  de  toute  puissance,  suijuris,  qualité  sans 
laquelle  on  ne  peut  être  en  tutelle.  Nous  ne  dirons  pas  qu'ils  s'ap^ 
pliquent  aussi  au  tuteur  et  qu'ils  signifient  que  la  puissance  est 
donnée  à  une  tête  libre  sur  une  tête  libre.  La  construction  de  la 
phrase  et  le  raisonnement  s'oppçsent  à  ce  double  sens.  Pour  être 
tuteur,  il  faut,  il  est  vrai|  ne  pas  être  esclave  î  mais  il  n'est  pas 
nécessaire  d'être  suijuris. 

Ad  tuendmn,  la  puissance  du  tuteur  est  principalement  de 
protection  et  dans  l'intérêt  du  pupille ,  bien  différente  en  cela 
des  véritables  puissances,  potestas,  manm,  mancipium;  elle  a 
pour  but  de  défendre  la  personne  et  les  biens  de  l'impubère.  Ce 
ne  sont  point  les  droits  de  ce  dernier  que  l'on  donne  au  tuteur 
et  dont  on  lui  transporte  la  propriété,  c'est  seulement  le  soin  de 
veiller  à  leur  conservation  et  à  leur  exercice  qu'on  lui  confie. 

Propter  œtatem.  Puisque»  sous  Justinien,  la  tutelle  h  mvw  dn 
sexe  n'existe  plus. 

Jure  civili.  L'expression  ^ti^  civile  a^  conime  nous  l'avons  déjà 
dit,  deux  significations  :  elle  désigne  quelquefois  le  droit  propre 
aux  seuls  citoyens,  par  opposition  au  droit  des  gens,  et  quelque- 
fois le  droit  établi  par  la  puissance  législative,  par  opposition  au 
droit  prétorien  (p.  1 48).  L'un  et  Tautre  sens  sont  applicables  à  la 
tutelle;  car,  d'un  côté,les  citoyens  seuls  peuvent  être  tuteurs, ou 
recevoir  des  tuteurs  d'après  la  loi  romaine  ;  de  l'autre,  la  tutelle 
a  été  introduite  et  réglée  non  par  les  préteurs,  mais  par  des  lois, 
par  des  sénatus-consultes  et  par  l'usage  Qegibus,  senatris-eonsul- 
tis,  moribus)  (2). 

Ikua  ac  permissa.  Quelquefois  la  tutelle  est  donnée  par  la  loi 
elle-même  :  telle  est  celle  qui  est  déférée  de  droit  aux  agnats  ;  on 
ne  peut  nier  qu'elle  ne  soit  jure  civili  data  (3)  ;  d'autres  fois  la 
tutelle  est  seulement  permise  :  telle  est  celle  que  la  loi  permet  au 
chef  de  famille  de  donner  par  testament  ;  il  est  certain  qu'elle  est 

(t)  Gaîmi.  f.  S<99-  —  ())U1p.Beg.  11.  S^*  —  (3)  D.  S6,  4.  Ut5.f.  Ulp. 
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jure  cimli  permissa  (1).  On  peut  rapporter  à  cette  différence  les 
expressions  du  texte  data  ac  permissa,  quoique  cependant  ni  les 
jurisconsultes  romains,  ni  Théophile,  dans  sa  paraphrase,  ne  pa- 
raissent leur  attribuer  de  sens  spécial  et  distinct.  C'est  encore  an 
pléonasme. 


II.  Tutores  autemsunt,  qui  eam  vim 
ac  potestatem  habent ,  ex£[ue  ipsa  re 
nomen  ceperunt  :  itaque  appellantur  tu- 
tores,  quasi  tuitores  atque  defensores; 
sicut  œditui  dicuntur,  qui  sedes  tuen- 
tur. 


2,  Les  tuteurs  sont  ceux  qui  ont  cette 
puissance ,  cette  autorité.  (Test  de  la 
chose  même  qu'ils  ont  pris  leur  nom  ; 
on  les  appelle  tuteurs  {tiUùres)  y  pour 
dire  protecteurs  {tuUoret) ,  défenseurs , 
comme  on  appelle  (BdUm  ceux  qui  veil- 
lent  sur  les  édiflces. 


Après  ces  idées  générales,  les  Instituts  passent  à  Texposé  des 
diverses  tutelles.  Nous  ne  chercherons  pas  ici  combien  elles  for- 
maient d'espèces  ;  mais,  rejetant  plus  loin  cette  question,  nous  les 
parcourrons  successivement  les  unes  après  les  autres,  en  suivant 
le  texte ,  et  commençant  d'abord  par  celle  que  l'on  donnait  par 
testament.  Cette  tutelle  se  nommait  testamentaire  {testamentaria 
tutela);  et  les  tuteurs  ainsi  donnés,  tuteurs  testamentaires  {tes- 
tamentarii  tutores)  (2).  Nous  trouvons  encore  dans  Gaïus  et  dan<; 
Ulpien  que  ces  tuteurs  portaient  aussi  le  nom  de  tuteurs  datifs 
{tutores  dativi),  lorsqu'ils  avaient  été  donnés  nommément,  c'est- 
à-dire  spécialement  désignés  par  le  testament  (3).  Mais  cette  dé- 
nomination, moins  générale  que  l'autre,  se  liait  principalement  a 
une  particularité  de  la  tutelle  des  femmes,  que  nous  verrons  en 
traitant  cette  matière. 


III.  Permissum  est  itaque  parenti- 
bus,  liberis  impuberibus  quos  in  potes- 
tate  habent,  testamento  tutores  dare.  Et 
hoc  in  filios  flliasque  procedit  oomi- 
modo  :  nepotibus  vero,  neptibusque,  ita 
dcmum  parentes  possunt  testamento 
tutores  dare ,  si  post  roortem  eorum  in 
patris  sui  potestatem  non  sunt  recasuri. 
Itaque,  si  filius  tuus  mortis  tuas  tempore 
in  potestate  tua  sit,  nepotes  ex  eo  non 
|)oteruntex  testamento  tuo  tutorem  ha- 
l)ere,  quamvis  in  potestate  tua  ilierint , 
scilicet  quia,  mortuo  te,  in  potestatem 
patris  sui  recasuri  sunt. 


3.  Il  est  permis  aux  ascendants  de 
donner  par  testament  des  tuteurs  aux 
enfknts  impubères  quMls  ont  sous  leur 
puissance,  et  cela,  sans  distinction  pour 
les  fils  et  les  filles.  Mais  ils  ne  peuvent 
en  donner  aux  petits-fils  et  aux  petites- 
filles  que  lorsque  ces  derniers  ne  doivent 
pas ,  après  la  mort  de  Taïeul ,  retomber 
au  pouvoir  du  père.  Si  donc,  au  mo- 
ment de  ta  mort ,  ton  fils  est  sons  ta 
puissance ,  tes  petits-fils  issus  de  lui  ne 
pourront  pas  recevoir  de  tuteurs  par 
testament ,  bien  qu'ils  soient  sous  ta 
puissance,  parce  qu*ils  doivent,  après 
ta  mort,  retomber  sous  celle  du  père. 

La  tutelle  testamentaire  était  consacrée  par  la  loi  des  Douze- 
Tables  en  ces  termes:  «  Uti  legassit  super pecunia  tutelave  suœ  rei, 
ilajus  esto^  {Hist.  du  droit,  ^.  86)  (4).Elle  passait  avant  toutes  les 


(1)  D.  56.5.  l.f.  Gaïus.  —  (5)  D.  56.  5.  n.princ.  gS  >  «  ^-  —  ^6.  3.  U.  jj  5. 
f.  Ùlp.  —  (3)  Voeantur  autem  ht  qui  nominatim  testamento  tutoree  dantur,  datwi 
(Gains.  1.  §  154). —  Tettamento  quoque  nùtninatim  tutores  dati,»»,,  tutores  dativi  ap^ 
pelhntur,  (Ulp.  heg.  U.  14).— (4)  Ulp.  Rfg.  11.  g  14. 
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tatelles,car  ce  n'était  qa'à  défaut  d'un  tuteur  testamentaire  qu'on 
ayait  recours  aux  autres.  Il  nous  faut  examiner  :  qui  peut  nommer 
le  tuteur  par  testament  ;  à  qui  on  peut  le  nommer;  quels  sont  ceux 
qui  peuvent  être  nommés;  et  comment  doit  être  faite  la  nomina- 
tion. Les  deux  premières  questions  sont  traitées  dans  ce  titre,  les 
deux  dernières  dans  le  titre  suivant.  —  C'est  le  chef  de  famille 
seul  qui  peut  nommer  le  tuteur  par  testament,  et  c'est  de  lui  que 
parle  la  loi  des  Douze-Tables  que  nous  venons  de  citer.  —  C'est 
seulement  aux  enfants  placés  sous  sa  puissance  qu'il  peut  nommer 
un  tuteur  :  aussi  trouve-t-on  dans  la  loi  cette  expression  remar- 
quable y  tutelave  suœ  rei,  pour  dire  la  tutelle  des  personnes  qui 
lui  appartiennent;  mais  il  ne  suffit  pas  que  les  enfants  soient  au 
pouvoir  du  testateur,  il  faut  encore  qu'à  la  mort  de  celui-ci  ils 
aient  besoin  d'un  tuteur,  c'est-à-dire  qu'ils  soient  impubères  et 
suijuris;  ce  qui  fait  répéter  ici  dans  les  Instituts  les  observations 
déjà  faites  plus  haut  ^.  237),  lorsqu'il  s'agissait  de  déterminer 
quels  sont  les  enfants  qui,  à  la  mort  du  chef,  deviennent  suijuris. 


IV.  Gum  autem  in  compluribus  alUs 
cavsis  postumi  pro  jam  natis  habentur, 
et  in  hac  causa  placuit  non  minus  pos- 
tumis  qaam  jam  natis  testamento  tuto- 
res  dari  posse,  si  modo  in  ea  causa  sint, 
ut  si  vivis  parentibus  nascerentur ,  stU 
heredês,  et  in  potestate  eorum  fièrent. 


4.  De  môme  que,  dans  plusieurs  au^ 
très  oa9,<les  posthumes  sont  considérés 
comme  nés,  pareillement  ici  on  a  déciur 
qu'ils  pourront,  aussi  bien  que  les  en- 
fants déjà  nés,  recevoir  des  tuteurs  par 
testament,  pouiwu  toutefois  qu'ils  soient 
dans  une  position  telle  que,  s'ils  étaient 
nés  du  vivant  de  leurs  ascendants ,  ils 
auraient  été  héritiers  sienSf  sous  la  puis- 
sance de  ces  ascendants. 


In  compluribus  aliis  causis.  Dans  le  sens  le  plus  général,  les 
mots  enfant  posthume  signifient  :  enfiint  né  après  la  mort.  On  doit 
indiquer  à  la  mort  de  quelle  personne  on  compare  la  naissance 
de  cet  enfant;  car  il  peut  être  posthume  par  rapport  à  son  aïeul, 
à  son  oncle,  à  son  frère,  à  son  père,  selon  qu'il  est  né  après  la  . 
mort  de  l'un  ou  de  l'autre.  Dans  un  sens  particulier  on  entend 
par  posthume,  sans  autre  désignation,  l'enfant  né  après  la  mort 
de  son  père.  —  Le  posthume ,  même  déjà  conçu ,  n'a  jamais  été , 
pour  les  personnes  mortes  avant  sa  naissance ,  qu'un  être  incer- 
tain ;  et,  comme  tel,  d'après  l'ancien  droit  romain,  il  ne  pouvait 
recevoir,  par  le  testament  de  ceux  auxquels  il  était  posthume,  ni 
tuteur,  ni  legs,  ni  hérédité  (1).  Ce  droit  primitif  fut  modifié  dans 
un  setd  point  :  lorsqu'un  chef  de  famille  mourait ,  laissant  un 
enfant  seulement  conçu,  lequel,  s'il  fût  déjà  né,  eût  été  son  héri- 
tier, on  trouva  trop  rigoureux  de  dépouiller  ce  posthume  de  l'hé- 
rédité paternelle,  parce  qu'il  n'était  né  qu'après  la  mort  de  son 
père,  et  l'on  agit  comme  s'il  était  né  de  son  vivant.  Ainsi  il  fut 
appelé  à  l'hérâité  légitime  ;  il  fut  permis  au  chef  de  l'instituer 


(t)  Uaias.  3.  g  941.  —  ie  ne  keret  quidem  poiest  ifitiiiui  postumuê  aUenut;  Sêi 
incerta  persona  (Ib.  g  242.  —  last.  2.  20»  26). 


enim 
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dans  son  testAtnent  y  ou  de  le  dëihëriter  (1);  de  lui  donner  on 
legs  ;  de  Itti  nominer  un  tuteur  ;  aussi  Gaïus  disait-il  dans  ses 
commentaires  que,  pour  la  nomination  d'un  tuteur  et  pour  plu- 
sieurs autres  causes  {in  compluribuê  aliiê  eauêis\  l'enfant  pos- 
thume était  considéré  comme  né  (2).  Ce  sont  ces  expressions  que 
Ton  a  transportées  dans  les  Instituts  )  mais  iei  eUes  ont  un  sens 
encore  plus  étendu ,  parce  que  Justinien  donna  aux  posthumes 
le  droit  de  recevoir  par  le  testament  de  tout  le  monde,  et  les 
considéra  comme  nés ,  non-seulement  par  rapport  au  chef  dont 
ils  auraient  dû  hériter ,  mais  par  rapport  à  toutes  les  autres  per- 
sonnes (3). 

5tit  heredes.  On  nommait  héritiers  siens  {mi  heredes)y  dans 
Tordra  ab  intestai,  les  enfants  qui,  dans  la  famille ,  n'étant  pré- 
cédés par  personne ,  à  la  mort  du  chef  devaient  se  trouver  sut 
juris  ;  la  loi  leur  donnait  l'hérédité.  Pour  que  le  posthume  pût 
recevoir  un  tuteur  du  chef  de  famille  mourant,  il  fallait  qu'en  le 
réputant  né  au  moment  de  cette  mort ,  il  se  trouvât  dans  cette 
position }  un  exemple  fera  sentir  cette  règle.  Un  aïeul  a  sous  sa 
puissance  son  fils  marié,  dont  la  femme  est  enceinte  ;  pendant  la 
grossesse  l'aïeul  meurt,  laissant  le  fils  chef  de  famille  et  héritier 
sien  ;  ce  fils  meurt  lui-même  quelque  temps  après ,  la  grossesse 
continuant  toujours;  enfin,  le  petit-fils  vient  au  monde,  et, 
comme  il  se  trouve  ainsi  posthume  à  son  père  et  à  son  aïeul,  il 
nait  maître  de  lui-même,  ayant  besoin  d'un  tuteur.  A-t-ilpu  en 
recevoir  un  dans  le  testament  de  l'aïeul?  Non ,  parce  qu'en  le 
supposant  né  à  la  mort  de  cet  aïeul,  il  n'eût  pas  été  sui  juris  et 
héritier  sien ,  puisqu'il  était  précédé  par  son  père ,  sous  La  puis- 
sauce  duquel  il  est  en  quelque  sorte  retombé ,  quoiqu'il  ne  fût 
encore  que  conçu.  Hais  il  a  pu  recevoir  un  tuteur  par  le  testa- 
ment du  père,  parce  qu'en  le  réputant  déjà  né  lors  de  la  mort  de 
celui-ci,  il  n^en  eût  pas  moins  été  sui  juris  et  suus  hères.  —  Du 
reste,  il  faut  bien  se  garder  de  conclure  de  là  que  l'enfant  doive 
nécessairement  être  héritier,  pour  que  le  père  puisse  lui  donner 
un  tuteur  par  testament.  C'est  à  sa  puissance  paternelle  seule  que 
le  chef  doit  la  faculté  de  nommer  le  tuteur«  Il  pourrait,  dans  son 
testament,  enlever  à  ses  enfants  toute  sa  succession,  en  les  déshé- 
ritant,  et  néanmoins  leur  désigner  un  tuteur  (4).  Ainsi>  dans  cette 
maxime  de  Q.  M.Scœvola:  «  Nemopoiest  tutorem  dare  cuiquam, 
nisi  et  quem  in  suis  heredibus ,  cum  moritur  habuit,  habituruste 

(1)  Gtttt,  ).  s  1)0.  ^  iMt.  1.  18.  I.  •-  ())  Gaïns,  1.  g  147.  —  (S)  Inst.  S.  90. 
S6  et  S9.  —  nfaul  bico  remarquer  lea  deux  règles  auiTantes  :  lorsqu'il  s'agissait  duB 
enfant  conça,  pour  défendre  ses  intérêts,  pour  empêcher  qu'il  ne  souflrU,  qu'il  ne  fût  lésé 
dans  ses  droHs,  ««  agissait  comme  si  cet  enfant  éuit  déjà  né  ;  qui  in  u$éro  êit,  pmnde 
0fiHim rtb%i  kwmamiê atsat emtcdihÊr,  ^tient  de commodU ipêmi  PAtUm quaritur 
(D.  1.5.  7.  f.  Paul.).  Mais,  lorsqu'il  s'agissait  d'un  posthume,  c  est-à-dîre  d'un  enfant 
conçu,  considéré  par  rapport  k  une  personne  morte  a^ant  sa  naissance,  il  n'était,  jtis- 
qu'àiiistinien,  réputé  déjà  né  que  relativeBMBt  au  chef  dont  il  auvait  dû  être  héritier.  — 
(4)  D.  n.  S.  4.  f.  Modest.  ^Ib.  (r.  31. 
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esHî,  H  ^rioftiêet  »  (1),  on  ft  Totilii  par  ces  mots,  iuis  heredibus,  ex- 
primer qu'on  ne  peut  donner  un  tuteur  qu'aux  enfants  qui  ne 
sont  précédés  par  personne  dans  la  famille,  et  que  la  loi,  en  con- 
séquence, met  pami  les  héritiers  siens. 

« 

Y.  8ed  ti  «MtndptfD  AI»  tutor  a  §.  Mais  si  un  tiitdur  a  été  donné  par 
|iatre  teslameato  dams  ftierU  t  OM/fr-  le  teslament  du  père  i  un  fils  émancipé, 
mandus  est  ex  sententia  praesidis  omni  U  doit  être  confirmé  par  sentence  du 
modo,  id  est,  sine  inquisitione.  président  dans  tous  les  cas,  et  par  con- 

séquent sans  enquête. 

Confirmandus  est.  Dans  bien  des  cas  où  la  nomination  du  tu- 
teur était  nulle  d'après  le  droit,  elle  devait  néanmoins  être  con- 
firmée par  le  magistrat*  Un  titre  spéeial  est  consacré  à  cette 
matière,  dans  le  Digeste  et  dans  le  Code,  de  eonfirmando  ttUore 
vel  cwrator$  (2).  Si  le  père  a  donné  le  tuteur  dans  un  testament 
ou  dans  un  codicille  non  valable;  s'il  l'a  donné  à  un  enfant 
émancipé  sur  lequel  il  n'avait  aucune  puissance  paternelle  ;  ou 
même  à  un  enfant  naturel ,  pourvu  que ,  dans  ce  cas ,  il  lui  ait 
laissé  quelques  biens  (3);  si  la  mère,  un  patron,  ou  même  un 
étranger,  ont  donné,  par  testament,  un  tuteur  à  un  enfant  qu'ils 
ont  institué  héritier  (4)  ;  dans  tous  ces  cas ,  bien  que ,  selon  le 
droit  strict ,  le  tuteur  ne  soit  pas  valablement  donné ,  le  magis- 
trat le  confirmera,  sans  enquête  quand  il  a  été  donné  par  le  père, 
et,  s'il  l'a  été  par  toute  autre  personne,  avec  enquête,  c'est'-à-dire 
en  recherchant,  d'après  la  fortune,  la  probité  et  rhal)ileté  du 
tuteur,  s'il  pourra  bien  remplir  ses  fonctions  (5). 

TITULUS  XIV.  TITRE  XIV. 

QUI  tBSTmxirro  tutorss  dà&i  qui  psut  ^be  nommé  tutbuk  pab 

FOSSUMT.  TBSIAIUMT* 

n  est  évident,  pour  premier  principe,  qu'on  ne  pouvait  nom- 
mer ttttetr  par  testament  que  des  personnes  qu'il  était  permis  de 
ftàre  entrer  dans  la  confection  d'un  pareil  acte ,  qu'on  pouvait 
prendre  pour  but  d'une  disposition  testamentaire,  ou,  pour  nous 
exprimer  comme  les  Bomains,  que  ceux  avec  qui  on  avait  faction 
de  testament  :  »  Tegtamenîo  tutores  hi  dari  possunt,  cum  quibtis  tes- 
iamenii  facHû  est. — Cum  quibus  testamenti  facîendi  jtis  est  »  ^6). 
Ainsi,  parla  se  trouvaient  exclus  tous  les  étrangers,  parce  qu^n 
n'avait  pas  avec  eux  &ction  de  testament.  Mais  cette  con(ution 
génémle  sufflsait-elle,  et  toute  personne  capable  de  figurer  dans 
un  testament  comme  héritier,  comme  légataire,  pouvait-elle  y 
figurer  comme  tuteur?  Les  femmes ,  les  fils  de  famille ,  les  escla- 

(1)D.  50,  17.  73.81.— (2)D.  t6.3.  —  C.  5.Î9.  — (3)».  ?«.  8.  l.gl.  — Ib.  fr.  3 
ei7.— G.  5.29.  4.  —  (4)  D.  26. 2.  4.  — G.  6.38.  4. —D.  26.3.  t.  g  1.-^  Ib.  fr.  4. 
—  (5)  n.îS.2.  i.  g2.  —  Theopli.h.p.  —  (6)D.26.  2.2i.f.  Pa»l.  — Ulp.Rag.  iU 
gU. 
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ves,  les  furieux,  les  impubères,  peuTcnt  reoeyoir  un  legs,  une 
hérédité,  pourront-ils  recevoir  une  tutelle?  Les  Instituts  exa- 
minent successivement  la  nomination  de  ces  diverses  personnes. 
Les  femmes  ne  pouvaient  être  appelées  à  la  tutelle  qui  était  une 
diarge  publiq[ue  sous  certains  rapports,  et  réservée  aux  hommes 
seuls  (1).  Il  n'y  avait  d'exception  que  pour  cdUles  qui  obtenaient 
du  prince  la  permission  de  gérer  la  tutelle  de  leurs  propres  en- 
fants (2). 

Dari  autem  potest  tutor  non  solum  Onpeutnommertuteurnon-seulemait 
paterfiunilias,  sed  etiam  filiusfamilias.       un  chef,  mais  encore  un  fils  de  fiuniUe . 

Si  le  fils  de  famille  était  soumis  à  son  père,  c'était  à  cause  du 
caractère  particulier  de  la  puissance  paternelle  chez  les  Romains, 
et  non  pour  aucune  incapacité.  Il  pouvait  gérer  toutes  les  charges 
publiques,  lorsqu'il  avait  l'âge  voulu  ;  il  en  était  de  même  pour  la 
tutelle  (3). 

I.  Sed  et  servus  proprius  testamento  1.  On  peut  aussi  par  testament  nom- 
cum  libertate  recte  tutor  dari  potest.  mer  TaUJ)lement  pour  tuteur  son  pro- 
Sed  sciendum  est,  eum  et  sine  libertate  pre  esclave  en  raffranchissant;  mais 
tutorem  datum,  tacUe  libertatem  direo-  sachez  que,  même  dans  le  cas  où  on  Fa 
iam  accepisse  videri,  et  per  hoc  recte  nommé  tuteur  sans  Taffranchir,  il  est 
tutorem  esse.  Plane  si  per  errorem ,  censé  avoir  tacUemmt  la  liberté  dtrscte, 
quasi  liber  tutor  datus  sit,  aliud  dicen-  et  par  là  il  prend  valablement  la  tutelle, 
dum  est.  Servus  autem  alienus  pure  Néanmoins  il  en  serait  tout  autrement 
ituUiliter  iestametUo  daiur  tutor  ;  sed  si  on  ne  l'avait  nommé  tuteur  que  par 
ita  cum  liber  erit ,  utiliter  datur  :  pro-  erreur,  le  croyant  libre.  Quant  à  Tes- 
prius  autem  servus  imUiliter  eo  modo  clave  d'autrui ,  on  ne  peut  dans  son 
tutor  datur.  testament  le  donner  pour  tuteur  pure- 

nfent  et  simplement ,  mais  on  le  peut 
avec  cette  condition  :  lorsqu'il  sera 
libre.  Si  l'on  nommait  ainsi  son  propre 
esclave ,  la  nomination  eerait  inutHe, 

Tacite  libertatem  directam.  Les  esclaves  étaient  incapables  de 
gérer  aucune  charge;  si  on  voulait  les  nommer  à  une  tutelle,  il 
fallait  donc  les  affiranchir .  Les  avait-on  nommés  tuteurs  sans  af- 
franchissement, il  est  certain  que  les  principes  rigoureux  du  droit 
primitif  s'opposaient  à  la  validité  de  cette  nomination ,  et  qu'il  a 
dû  nécessairement  exister  une  époque  où  elle  était  racÙcalement 
nulle.  Cependant,  lorsqu'on  se  rdàcha  de  la  rigueur  des  premiers 
principes,  cette  conclusion  put  être  modifiée  par  faveur  pour  la 
liberté  et  pour  les  pupilles  [et  libertatis  et  pupillorum  favare). 
Nous  trouvons  au  Digeste  un  fragment  de  Paul,  qui,  par  cela  seul 
que  l'esclave  a  été  nommé  tuteur,  décide  qu'il  doit  avoir  la  liberté 
directe  (4).  Cette  opinion  ne  devait  pas  être  universellement 
adoptée  et  entièrement  assise,  car,  environ  quarante  ans  après, 
les  empereurs  Valérien  et  Galîien  disent,  dans  un  rescrit,  qu'il 


(I)  D.  56.  5. 56.  f.  Ptpin.  —  (2)  D.  56.  I.  18.  f.  Neret.  —  (3)  D.  1.  6.  ». I.  Pomp. 
—  (4)  D.  56.5.  35.8 5.  f.  Paul. 
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est  reçu  que,  dans  ce  cas,  Tesdaye  aura  la  liberté  fidéicommis- 
saire  (  1  ).  Justinien  consacre  ici  l'opinion  de  Paul,  n  y  a ,  comme 
nous  le  savons ,  entre  la  liberté  directe  et  la  liberté  fidéicommis- 
saire ,  cette  différence  principale ,  que  la  première  est  acquise  à 
Tesclave  de  plein  droit  après  Tacceptation  d'hérédité,  tandis  que 
la  seconde  ne  lui  est  acquise  que  lorsque  Théritier  l'a  affranchi 
{p.  168). 

Pure  inutiliter  tesiamento  datur.  Une  disposition  est  pure  et 
simple  quand  on  n'y  met  aucune  condition,  aucune  modification. 
On  ne  pouvait  affranchir  purement  et  simplement  l'esclave  d'au- 
trui,  mais  on  le  pouvait  par  fidéicommis  (2)  ;  la  tutelle  devait  sui- 
vre la  même  règle,  puisqu'elle  ne  pouvait  exister  sans  la  liberté. 
Ainsi,  cette  disposition  :  Je  vous  prie,  mon  héritier,  d'affranchir 
Tesclave  de  mon  voisin  et  je  le  donne  pour  tuteur  à  mon  fils,  était 
valable  ;  tandis  que  celle-ci  :  Que  Stichus ,  l'esclave  de  mon 
voisin,  soit  tuteur  de  mon  fils,  devait  être  nulle.  Néanmoins,  les 
prudents ,  s'écartant  du  droit  rigoureux ,  décidèrent  toujours  en 
faveur  de  la  liberté  et  des  pupilles,  que ,  même  dans  ce  dernier 
cas,  le  testateur  serait  censé  avoir  voulu  donner  la  liberté  fidéi- 
commissaire,  à  moins  qu'il  ne  fût  évident  que  ce  n'était  point  là 
son  intention  {nisi  aliud  evidenter  defunctum  sensisse  appareal); 
et  l'héritier  en  conséquence  devait  acheter  l'esdave  et  l'affran- 
chir (3).  Ces  mots  des  Instituts,  pure  inutiliter  datur,  doivent  donc 
être  pris  en  ce  sens,  que  la  nomination  est  inutile  comme  pure 
et  simple ,  ce  qui  n'empêche  pas  qu'elle  ne  soit  valable  comme 
fidéiccmunissaire.  Quant  à  cette  disposition  :  «  Que  Stichus,  l'es- 
clave de  mon  voisin,  soit  tuteur  quand  il  sera  libre,  »  elle  n'avait 
rien  de  contraire  au  droit ,  parce  que  la  nomination  était  faite 
pour  une  époque  où  l'esclave  serait  capable. 

Inutiliter  eo  modo.  Parce  que  celui  qui  dit  :  Je  donne  à  mon 
fils  pour  tuteur  mon  esclave  Éros  quand  il  sera  libre,  n'a  évidem- 
ment pas  l'intention  d'affranchir  cet  esclave. 

II.  ForioeuB,  Tel  minor  vigintiquin-  2.  Le  fou  ou  le  mineur  de  vingt-cinq 

que  annis  tutor  testamento  datus,  tutor  ans»  nommé  tuteur  par  testament,  pren- 

tune  erit,  cum  compos  mentis,  aut  ma-  dra  la  tutelle  quand  il  sera  sain  d'espiit 

jor  Tîgintiquinque  annis  factus  ftierit  ou  majeur  de  vingt-cinq  ans. 

Un  fou  ne  pouvait  être  tuteur.  Quelques  auteurs  pensaient 
que  sa  nomination  était  nulle  ;  mais  la  plupart  voulaient  qu'elle 
fiit  toujours  considérée  comme  faite  sous  cette  condition  tacite, 
cum  $uœ  mentis  esse  c(Bperit  (4).  C'est  cette  opinion  qu'exposent 
les  Instituts,  et  qui  s'applique  d'une  manière  analogue  au  mi- 
neur de  vingt-cinq  ans.  Il  est  presque  inutile  de  dire  que,  si  le 
pupille,  ayant  par  exemple  douze  ans,  le  citoyen  désigné  pour  tu- 


M)  C.  7.  U  0.  —  (?)  lost.  5.  54.  5.  —  (3)  D.  56.  5.  10.  g  4.  f.  Ulp.  —  C.  7.  4. 
y.  —  T  D.  56.  i.  11.  f.  Paul.  —56,  5. 10,  §3.  f.Ulp. 
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teur  n'eu  a  que  vingt,  comme  l'un  arrivera  à  sa  puberté  avant 
que  l'autre  parvienne  à  vingt-cinq  ans,  la  nomination  esft  entiè- 
rement inutUe. 

n  faut  ajouter,  pour  terminer  l'examen  de  ceux  qui  pou- 
vaient être  nommés  tuteurs ,  que  les  militaires  en  étaient  in- 
capables (1).  On  ne  pouvait  non  plus  nommer  une  personne 
incertaine,  comme  :  <«  le  premier  qui  rencontrera  mon  convoi 
funèbre,  »*  paroeque  la  tutelle  ne  doit  être  donnée  que  par  la 
confiance  (2). 

III.  Ad  certuiQ  tempus,  seu  ex  certo  3.  On  peut ,  et  cela  ne  fait  aucun 
tempore,  vel  sub  conditione,  vel  ante  doute,  nommer  le  tuteur  jusqu'à  un 
heredis  insUtutionem  posse  dari  tuto*  certain  temps,  ou  à  partir  d'un  certain 
rem,  non  dubitatur.  temps,  ou  sous  oondition,  màme  mnuU 

Le  tuteur  pouvait  être  nommé  purement  et  simplement  (pure): 
que  Titius  soit  tuteur; — jusqu'à  un  certain  temps  (ad  certum 
tempm,  ad  diem)  :  qu'il  soit  tuteur  pendant  quatre  ans; — à  par- 
tir d'un  certain  temps  {ex  certo  tempore,  a  die)  :  qu'il  prenne  la 
tutelle  quatre  ans  après  ma  mort  ;  —  sous  condition  [mh  cotidt- 
a'ofitf)  :  qu'il  soit  tuteur  s'il  gagne  le  procès  qu'il  soutient  dans 
ce  moment.  Ce  n'est  pas  sans  motif  qu'on  s'explique  formelle- 
ment sur  la  validité  de  pareilles  nominations  ;  car  nous  ver- 
rons que  le  testateur  n'avait  pas  la  même  latitude  pour  toutes 
les  dispositions  testamentaires,  et  qu'il  ne  pouvait  nommer  un 
héritier  ni  pour  un  temps,  ni  à  partir  d'un  certain  temps  (3). 

Au  te  heredi»  institutionem.  L'institution  d'héritier  était  la 
désignation  des  personnes  que  le  testateur  choisissait  pour  hé- 
ritiers. Le  testament  n'existait  que  par  cette  institution  et 
devait  commencer  par  elle  ;  si  bien  que  jadis  les  legs,  les  fi- 
déicommis ,  les  adranchissements  inscrits  avant  l'institution 
d'héritier  étaient  nuls.  Des  jurisconsultes  étendaient  même  oitle 
rigueur  à  la  nomination  d'un  tuteur  ;  mais  Labéon,  Proeu- 
lus  et  leurs  disciples  étaient  d'un  avis  contraire  relativement 
au  tuteur  (4).  Du  reste,  Justinien  abolit  cette  subtilité  non-seu- 
lement pour  la  tutelle,  mais  pour  toutes  les  autres  dispositions 

IV.  Certae  autem  rei  vel  causse  tutor  4.  Mais  un  tuteur  ne  peut  être  nommé 
(lari  non  potest,  quia  personseï  non  pour  un  bien  ou  pour  une  affaire  spé- 
caqss  vel  rei  dalur.  ciale,  parce  que  c'est  à  la  personne  qu'il 

est  donné,  et  non  à  raflUre  ni  à  la  chose. 

Mous  verrons  plus  loin  conunent  il  faut  entendre  cette  maxime, 
qois  le  tuteur  est  donné  à  la  personne  et  non  à  la  chose.  U  suf- 
fit ici  de  dire  que  la  tutelle  ayant  pour  but  général  de  dé- 
fendre le  xHipille  dans  tous  ses  intérêts,  dans  sa  personne, 
dans  ses  biens ,  dans  ses  affaires ,  on  ne  pouvait  en  faire  un 

(l)  C.  5.  31.  4.  —  Insl.  1.  23.  U.  —  (?)  U).  2.  20,  27.  —  (3)  Insl.  2. 14.  9.  — 
(4)  Galus.  *:(.  S  229  cl  suiv. 
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mandat  spécial  pour  un  objet  déterminé.  Une  pareille  nomini^- 
ion  eût  été  nulle  en  entier  (1)  11  existait  jadis  quelques  ex- 
ceptions à  cette  règle,  dans  certains  cas  où ,  tandis  qu'il  y 
avait  déjà  un  tuteur,  on  en  nommait  um  autre  pour  une  affaire 
particulière  ;  mais  ces  exceptions  ne  sont  plus  admises  sous  Justi- 
nien  (2).  —  Du  reste,  rien  n'empêchait  de  nommer  au  mème|m- 
pille  plusieurs  tuteurs  :  nous  diroiis  bientôt  comment  ils  devaient 
se  diviser  l'administration.  Rien  n'empêchait  aussi ,  lorsque  les 
biens  étaient  situés  dans  des  proyinces  différentes  et  éloigné^, 
de  partager  la  gestion  de  ces  biens  entre  des  tuteurs  différents 

V.  Si  quU  filiabus  suis  vel  ûUistuto*  S.  Si  quelqu'un  a  donné  des  tuteurs 
res  dederit,  etiam  postuoi»  vel  postumo  h  ses  filles  ou  à  ses  fils,  il  est  censé  les 
dédisse  videtur»  quia  filii  vel  filiae  appel-  avoir  donnés  h  oelles  ou  h  ceux  qui  sont 
latione  et  postiunus  vel  postuma  conti->  posthumeSi  parce  que  ces  derniers  sont 
netur.  Quod  si  nepotes  sint,  an  appella*-  compris  diins  réimpression  de  filles  ou  de 
tione  ÛUonim  et  ipsis  tutores  dati  sint?  fils.  Mais  s*il  s*a^it  de  petits-fils,  faut-il 
Dicendund  est,  ut  ipsis  quoque  dati  vi-  étendre  à  eux  la  nomination  de  tuteur 
deaatur  «  si  modo  liberos  dixerit.  Cat^  faite  pour  les  fils  ?  Oui,  si  le  défunt  s^est 
mm  si  filios,  non  continebuntur;  aliter  servi  du  mot  à^^nfants;  nop,  s'il  a  em- 
enioi  tilii,  aliter  nepotes  appellaolur.  ployé  celui  de  fUg.  Car  il  y  a  une  diffé^ 
Plane  si  postumis  dederit,  tam  fiUJ  pos»  rence  entre  les  expressions  de  fils  et 
tumi,  quam  cœteriliberi  continebuntur.    d*enfants.  Mais  si  le  tuteur  était  donné 

aux  posthumas,  cette  expression  com- 
prendrait le^fils  et  tous  les  autres  enfants 
posthumes. 

TITULUS  XV.  TITRE  XV. 

DE  LscrriMA  AGnATOim  TtrmA.  ni  la  tutilu  liemiB  dbs  askats. 

Quihus  autem  tastamento  tutqr  datus  A  défaut  de  tuteur  donné  par  testa- 
non  sit ,  bis  ex  lege  Duodecim^Tabula-  ment,  la  tutelle  est  déférée,  d'après  la 
rum  agnati  sunt  tutores,  qui  vocantur  loi  des  Douze-Tables,  aux  agnati,  qui 
lee[itimi.  sa  nomment  tuteurs  légitimes. 

Nous  passons  ici  aux  tuteurs  légitime».  Ce  sont,  dit  Ulpien, 
en  général  ceux  qui  sont  nommés  par  une  loi;  mais  surtout 
ceux  qui  viennent  de  la  loi  des  Douze-Tables»  soit  expressément^ 
soit  par  conséquence  :  «  L^gitimi  Mores  swit  qui  e:jp  lege  aliqua 
descendunt  ;  per  emineniiam  autem  legitimi  iicuntur,  qui  ex  lege 
Duodecim-Tabularum  introducuntur,  seu  propalam,  quales  sunt 
agnati,  seu  per  consequentiam,  quales  sunt  patroni  »  (3).  Ces 
tuteurs  ne  sont  donnés  par  personne  ;  ils  reçoivent  la  tutelle 
de  la  loi  même  ;  «  Legitimos  tutores  nemo  dat ,  sed  lex  Duode- 
cim-Tabularum fecit  tutores  »  (4).  Quant  aux  expressions  pro- 
pres de  la  loi  des  Douze-Tables  sur  cette  matière,  elles  ne 
nous  sont  point  connues;  mais  nous  savons  que  cette  loi,  ran- 
geant la  tutelle  parmi  les  droits  de  famille  et  établissant  une  ana- 


(1)  D.  36.  î.  13.  f.  Pomp.    —  (5)  G»ïo8.  J.  176  etsnjv.  —  Ulp.  Rcff.  Jl.  g  20  et 
suiT.— Inst.  1.21.3.  —(3)  Vlp.  Rrg.  Il.g3.— (1)  D.  26.  4.6.f.  l-ïp. 
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logie  entre  elle  et  l'hérédité,  la  déférait  seulement  aux  agnats. 
Pour  les  agnats,  la  tutelle  n'est  pas  seulement  une  mesure  dans 
l'intérêt  de  l'incapable,  mais  c'est  un  droit  ;  car  il  s'agit  de  leur 
agnation,  de TassociatiQU  de  famille  dont  ils  sont  membres;  du 
patrimoine  de  cette  association.  C'est  à  ce  sujet  que  Gains  et, 
apr^  lui,  les  Instituts  traitent  del'agnation,  sur  laquelle  nous 
avons  déjà  donné  quelques  idées,  p.  187,  et  Généralisation  du 
droit  rom.j  p.  25. 

I.  Suntautem  agnati,  cognatif^r  vt-  1.  Sont  agnats,  les  cognats  unis  par 

HiûseaTUScognationemconjuncti,  quasi  le  sexe  masculin,  les  cognats  par  leur 

a  pâtre  cognati  :  veluti  frater  ex  eodem  père;  par  exemple  :  le  frère  issu  du 

pâtre  natus ,  fratris  filius ,  neposve  ex  même  père ,  son  fils,  l'enfïint  de  ce  fils  ; 

eo;  item  patruus,  et  patrui  filius,  ne-  de  même  ronde  paternel,  son  fils  ou 

posve  ex  eo.  At  qui  per  feminini  sexus  Tenfant  de  ce  fils.  Quant  aux  cognats 

personas  cognatione  junguntur   non  unis  par  le  sexe  féminin ,  ils  ne  sont 

sunt  agnati,  sed  alias  naturali  jure  co-  point  agnats,  mais  seulement  cognats 

gnati  :  itaque  amitœ  tuas  filius  non  est  par  le  droit  naturel.  Ainsi,  le  fils  d'une 

tibi  agnatus,  sed  cognatus  ;  et  invicem  tante  paternelle  n*est  point  ton  agnat, 

tu  illi  eodem  jure  coi^ungeris  ;  quia  qui  mais  ton  cognât;  et  réciproquement  tu 

nascuntur,  patris,  non  matris  familiam  ne  lui  es  uni  qu*àce  titre  :  parce  que  les 

sequuntur.  enfants  suivent  la  ftoiille  du  père  et  non 

celle  de  la  mère. 

Nous  savons  que  le  mot  de  cognât  est  une  expression  générale 
qui  s'applique  à  tous  les  parents.  Les  agnats  ne  forment  qu'une 
classe  particulière  de  cognats,  ce  sont  ceux  qui  sont  membres 
d'une  même  famille  {ejusdem  familiœ,  ex  eodem  familia)  (1), 
en  comprenant  dans  le  mot  famille,  non  pas  une  seule  maison 
commandée  par  un  seul  cbef,  mais  toutes  les  maisons  qui, 
dans  leur  origine,  réunies  en  une  seule,  se  divisent  succes- 
sivement à  la  mort  de  chaque  chef.  Le  droit  civil,  pris  dans  toute 
sa  rigueur,  ne  consacre  pas  d'autre  lien  de  parenté  que  ce- 
lui des  agnats,  et  c'est  à  eux  seuls  qu'il  accorde  les  droits 
de  famille,  tels  que  ceux  de  tutelle  et  d'hérédité.  Par  opposi- 
tion aux  agnats,  et  dans  un  sens  restreint,  on  nonune  sim- 
plement cognats  les  parents  qui  ne  sont  unis  que  par  un  lien 
naturel  (p.  25  et  186). 

Per  mrilis  sexus.  Les  agnats  sont  donc  les  éclats  membres 
d'un  même  famille.  Mais  quels  sont  ceux  qui  se  trouvent  mem- 
bres d'une  même  famille?  Nous  le  savons  :  les  parents  par  le  sexe 
masculin  issus  de  justes  noces  ou  légitimés,  et  les  enfants  adop- 
tifs.  Quant  aux  parents  du  cÔté  des  femmes,  comme  ils  n'entrent 
pas  dans  la  famille  de  leur  mère,  ils  ne  sont  que  cognats  avec  les 
parents  de  cette  dernière  :  c'est  ce  que  les  Instituts  disent  ici. 
3Iais,  du  reste ,  il  peut  arriver  qu'un  parent  par  les  hommes  ne 
soit  pas  agnat,  s'il  a  été  renvoyé  de  la  famille;  ou,  eu  sens  in- 
verse, qu'un  parent  par  les  femmes,  un  étranger  même,  soient 


(I)  inp.  Keg.  II.  114.  — D.  38.  in.  m.  g^.  f.  Paul. 
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agnats  s'il  ont  été  introduits  dans  la  famille  par  l'adoption  -,  il 
faut  donc  bien  se  garder  de  croire,  comme  on  pourrait  le  faire 
à  la  lecture  du  texte,  que  l'agnation  soit  essentiellement  attachée 
à  la  qualité  de  parent  par  le  sexe  masculin  ;  elle  est  attachée  à 
l'existence  dans  la  même  famille.  Le  texte  ici  n'exprime  point  le 
caractère  de  l'agnation,  mais  il  indique  quels  sont  ordinaire- 
ment les  agnats  et  les  cx>gnats. 

II.  Quodaulemlexabintestato  vocal  2.  Ces  mots  :  que  la  loi  appelle  les 

ad  tutelam  agnatos,  non  banc  habet  si-  agnats  à  la  tutelle,  ab  iniestat,  ne  si- 

gnificationem ,  si  omnino  non  fecerit  gnifient  point  qu'elle  les  appelle  lors- 

testamentum  is  qui  poterat  tutores  dare;  que  celui  qui  pouvait  nommer  les  tu- 

sed  si ,  quantum  ad  tutelam  pertinet ,  teurs  est  mort  sans  testament  aucun , 

intestatus  decesserit  :  quod  tune  quo-  mais  lorsqu'il  est  mort  intestat  par  rap- 

que  accidere  intelligitur,  cum  is ,  qui  port  à  la  tutelle  :  ce  qui  est  censé  avoir 

clatus  est  tutor,  vivo  testatore  deces-  lieu  aussi  quand  le  tuteur  nommé  dé* 

serit.  cède  avant  le  testateur. 

On  examine  ici  quand  la  tutelle  légitime  doit  avoir  lieu.  Ce 
qui  arrive  :  T  quand  le  père  de  famille  est  mort  sans  tester,  ou 
du  moins  sans  nommer  de  tuteur  dans  son  testament  ;  il  est 
alors  intestat  d'une  manière  absolue,  ou  du  moins  intestat  par 
rapport  à  la  tutelle  ;  T  quand  le  tuteur  nommé  meurt  avant  le 
testateur;  celui-ci  décède  intestat  par  rapport  à  la  tutelle,  puis- 
que la  nomination  qu'il  avait  faite  s'était  évanouie  avant  son  dé- 
cès ;  3^  quand  le  tuteur  testamentaire,  ayant  géré  quelque  temps, 
meurt  ou  perd  ses  droits  de  citoyen  avant  que  le  pupille  ait  at- 
teint la  puberté  ;  on  revient  alors  aux  agnats  pour  tout  le  restant 
de  la  tutelle  (1);  V^  quand  le  testateur  n'a  déféré  la  tutelle  que 
|K>ur  un  certain  temps  ou  jusqu'à  une  certaine  condition  :  ce 
temps  arrivé,  ou  cette  condition  accomplie,  on  doit  revenir  éga- 
lement à  la  tutelle  légitime.  —  Dans  ces  deux  derniers  cas,  le 
père  de  famille  a  testé  pour  une  partie  de  la  tutelle,  et  on  le  con- 
sidère en  quelque  sorte  comme  intestat  pour  tout  le  restant. 
C'est  ici  une  différence  remarcpiable  avec  l'hérédité.  Nous  verrons 
qu'il  n'était  jamais  permis  à  un  citoyen  de  mourir  partie  testât, 
partie  intestat, par  rapport  à  sa  succession;  nul  partage,  soit 
dans  la  quotité  de  l'hérédité,  soit  dans  le  temps,  n'était  admis 
entre  les  héritiers  testamentaires  et  les  héritiers  Intimes  (2).  Ce 
principe  n'avait  pas  été  transporté  dans  les  tutelles  quant  au 
temps,  parce  qu'il  n'était  pas  contraire  à  leur  nature  d'être  gérées 
pendant  un  temps  par  une  personne,  pendant  un  autre  temps 
par  une  autre  personne. 

m.  Sed  agnationis  quidem  jus  om-  3.  Les  droits  d'agnation  s'éteignent, 

nibus  modis  capitis  deminutione  pie-  eu  règle  générale,  par  toute  diminu- 

rumque  perimitur:  nam  agnatio  juris  tion  de  tête;  car  Tagnation  est  un  lien 

civilis  nomen  est;  cognationis  vero  jus  du  droit  civil  :  mais  les  droits  de  co- 

non  omnibus  modis  commutatur,  quia  gnation  ne  s'éteignent  pas  dans  tous  ces 

(1)  D.  26.  2.  U.SS3et4.  f.  Ulp.  — D.  96.  4. 6.  f.  Paul.  —  (S)  Inst.  9.  14.9. 
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civilis  ratio  civilia  quidem  jura  cor-  cas,  parce  que  la  loi  civile  peut  bion 
ruoopere  potesty  naturalia  vero  non  détruire  les  droits  civils,  mais  pas  é^- 
utiqae.  lement  les  droits  naturels. 

L'agnation  est  un  effet  purement  civil,  attaché  à  Texistence 
dans  la  même  famille.  Elle  doit  par  conséquent  disparaitre,  et 
avec  elle  tous  les  droits  qu'elle  donnait,  lorsque  cette  existence 
dans  la  même  famille  cesse  pour  quelque  cause  que  ce  soit.  La 
cognation  proprement  dite,  c'est-à-^lire  la  parenté  naturelle,  est 
le  résultat  d'un  fait,  la  naissance  d'une  souche  commune.  Ce 
fait  est  indestructible,  et  par  conséquent  la  cognation  aussi.  Rien 
au  monde  ne  pourra  faire  que  celui  qui  est  né  du  même  père 
que  moi  cesse  d'être  né  de  ce  père  ^  et ,  par  suite ,  cesse  d'être 
mon  frère.  Mais  les  droits  civils  accordés  à  la  cognation  peuvent 
être  retirés  par  la  loi,  parce  qu'ils  ont  été  donnés  par  elle.  Ainsi, 
eu  résumé ,  le  lien  d'agnation  et  tous  ses  droits  peuvent  être  dé- 
truits; le  lien  de  cognation  ne  peut  jamais  l'être,  mais  les  droits 
de  cognation  peuvent  l'être.  Gomme  la  perte  de  i'agnation  en- 
traine la  perte  de  la  tuteUe,  c'est  ici,  presque  par  accessoire , 
que  Gaïus ,  Ulpien  et  les  Instituts  examinent  les  diminutions  de 
tète. 

TITULUS  XVI.  tiTRS  XVI. 

HB  CAPins  DBHIlftJTIOIfE.  DE  LA  DUUmiTIOlt  DE  TÈTB. 

Bst  aulem  capitis  deminutio,  prioris  La  diminution  de  tète  est  le  change- 

status  mutatio.  Eaque  tribus  modis  ac^  ment  d*un  premier  état  Elle  a  lieu  de 

cidit.  Nam  aut  maxima  est  capiiis  de-  trois  manières  :  car  elle  est,  ou  grande, 

minutio,  aut  miner,  quam  quidam  me-  ou  moindre;    quelques-uns   disent 

diam  vocant,  aut  minima:-  mo)«nne  ou  petite. 

L'état  de  citoyen  romain ,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  dans 
notre  Généralisation  du  droit  romain  (p.  10),  se  composait  es- 
sentiellement de  trois  éléments  constitutifs,  sans  lesquels  il 
n'existait  jamais  :  la  liberté,  la  cité,  la  famille  :  «  Tria  sunt  quœ  ha- 
bemus  :  libertatem,  civitatem,  /amtltam(l).  Point  de  citoyen  sans 
la  liberté ,  la  cité ,  et  une  famille  dans  laquelle  il  était  ou  chef  ou 
dépendant.  Quant  aux  qualités  particulières  de  sénateur,  patri- 
cien ,  chevalier,  consul ,  etc. ,  elles  n'étaient  qu'accessoires ,  pou- 
vant se  trouver  chez  l'un ,  ne  pas  se  trouver  chez  l'autre ,  et  n'en- 
trant nullement  dans  la  constitution  de  l'état  de  citoyen  romain. 
Les  trois  éléments  qui  composaient  cet  état  n'avaient  pas  tous  la 
même  importance ,  et  ne  se  modifiaient  pas  de  la  même  manière. 
Gomme ,  de  sa  nature ,  la  classe  des  hommes  libres  était  une , 
quant  à  la  liberté ,  abstraction  faite  des  autres  droits ,  il  n'y  avait 
point  de  milieu  entre  y  rester  ou  en  sortir,  garder  ou  perdre  la 
liberté  :  aussi  ne  dit-on  pas  libertas  mutatur^  mais  Ubertas  amif- 


1^  n.  4.  r>.  ti.  f.  Paul. 
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tilwr  (  1 }.  Cette  perte  totale  d'un  des  éléments  constitutifs  de  Tétat 
de  citoyen  romain  entraînait  la  perte  de  l'état  lui-même,  et  des 
deux  autres  éléments  qui  le  composaient  :  c'était  ce  qu'on  nom- 
mait nuMima  capitU  deminuiio. — De  même,  comme  il  n'y  avait 
qu'une  seule  cité  romaine ,  point  de  milieu  entre  y  rester  ou  en 
sortir,  garder  ou  perdre  la  cité  :  on  ne  dit  pas  civitas  mutalur, 
mais  dvitoi  amittitur  (2).  Cette  perte  totale  d'un  des  éléments 
constitutifs  de  l'état  de  citoyen  romain  entraînait  aussi  la  perte  de 
l'état  lui-même ,  mais  non  celle  des  deux  autres  éléments;  car  ici 
la  personne,  en  perdant  l'état  de  citoyen  romain,  perdait  bien  la 
famille,  mais  conservait  la  liberté  :  c'est  la  média  capitis  deminu- 
tio, — £nfin,  comme  dans  la  cité  romaine  il  y  avait  plusieurs  fa- 
milles, tant  que  l'on  conservait  la  liberté  et  la  cité ,  on  ne  sortait 
d'une  de  ces  familles  que  pour  entrer  dans  une  autre ,  dans  la- 
quelle on  était  ou  chef  ou  dépendant;  il  n'y  avait  jamais  perte  ab- 
solue, mais  seulement  changement(/ami7ta  tantum  mutalur)  (3). 
L'état  de  citoyen  romain  n'était  pas  détruit  {salvo8latu){^),  mais 
la  position  de  l'homme  seulement  était  modifiée  {êtatm  duntaxai 
luminis  mutalur)  (5)  :  c'était  ce  qu'on  nommait  minima  capitiê 
deminuiio, — Autrefois  celui  qui  avait  perdu  la  liberté  ou  la  cité 
cessait  d'être  inscrit  sur  le  cens  des  citoyens  ;  celui  qui  avait 
changé  de  faille  continuait  toujours  à  y  être  inscrit,  mais  à  une 
autre  place ,  comme  appartenant ,  non  plus  à  telle  famille ,  mais 
à  telle  autre.  —  D'où  vient  qu'on  avait  donné  à  la  perte  de  la  li- 
berté ,  de  la  cité ,  ainsi  qu'au  changement  de  famille ,  le  nom  de 
capitis  deminutio,  qui,  littéralement  traduit,  signifie  diminu- 
tion de  tête?  Hotoman  a  donné  sur  cette  expression  une  explica- 
tion ingénieuse,  qui  a  été  citée  par  Vinnius ,  commentée  par  Hei- 
neccius,  et  depuis  généralement  répétée  :  c'est  que,  dans  tous 
ces  cas ,  il  y  a  diminution  d'une  tête  dans  la  classe  des  hommes 
libres ,  dans  la  cité  ou  dans  la  famille ,  de  sorte  que ,  dans  le  sens 
primitif,  le  mot  diminution  devait  s'appliquer  h  la  classe  qui  per- 
dait un  de  ses  membres  et  non  au  membre  lui-même  ;  ce  n'est  que 
par  une  transposition  d'idée  qu'on  l'a  fait  tomber  sur  ce  dernier, 
et  qu'on  a  dit  capite  deminulus, 

I.  Maximaoapttis  deminutio  estfCum  1.  H  y  a  grande  diminution  de  tète 

aliquis  simul  et  civitatem  et  libertatem  lorsqu'on  perd  à  la  fois  la  cité  avec  la 

amittit;  quodaccidit  bis  qui  servi  pœnae  liberté;  ce  qui  arrive  à  celui  qu'une 

efficiuntur  atrocitate  sententiae;  vel  li-  condamnation  terrible  rend  esclave  do 

bertis ,  ut  ingratis  erga  patronoe  con«-  la  peine  ;  à  l'affranchi  condamné  comme 

demnatis;  tel  bis  qui  se  ad  pretium  ingrat  envers  son  patron  ;  h  celui  qui 

participandum  venundari  passi  sunt.  s'est  laissé  vendre  pour  prendre  part 

au  prix. 

Celui  qui  perd  la  liberté  perd  à  la  fois  la  cité  et  la  famille. 
Quant  aux  événements  qui  entraînent  cette  grande  diminution 

I  I  ■        I       ■ ■  ■  !■■  Il ■  ■         I  <■  ■     ■  -I      I  ■■«■  !..  ■ 

(l)mp.Reg.ll.  S  It.— ())lD8t.  h.  t.  £S.—  (3)  D.  4.  5.  11.  f.  Paal.  —  (4)  D.  38. 
17.  I.  8  8.  f.  Ulp.  —  (5)  Ulp.  Reg.  11.  %iZ.  —  Inst.  h.  t.  g  3. 
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de  tête,  nous  les  ayons  énumérés  déjà  (p.  1 57).  G^est  ici  le  cas  de 
nous  les  rappeler.  Les  seaLs  qui  existassent  encore  à  Tépoque  des 
Instituts  sont  ceux  que  cite  notre  texte  :  1°  une  condamnation. 
En  effet,  les  condamnés  au  dernier  supplice,  par  exemple  à  être 
dévorés  par  les  bêtes  féroces ,  peine  cruelle  qui  existait  encore 
sous  Justinien  {qui  besiiis  subjiciuniurf  ad  beslias  damn€U%){\\\es 
condamnés  aux  mines  {in  metallum,  in  opus  metcUli  damna(t)(2), 
devenaient  esclaves  par  l'effet  seul  de  la  condamnation ,  et  sans 
attendre  qu'elle  fût  exécutée  (3).  Mais  ils  n'avaient  d'autre  maître 
que  leur  supplice  ;  aussi  les  nommait-on  servi  pomm,  et  si  on  leur 
donnait  quelque  chose  par  testament ,  la  disposition  était  non 
avenue,  puisqu'ils  n'avaient  point  de  mattre  à  qui  ils  pussent 
acquérir  (4).  Justinien  supprima  plus  tard  (an  538)  ce  genre  de 
servitude,  dans  la  novelle  22,  ch.  8.  —  V  L'ingratitude  de  l'af- 
franchi. Elle  donnait  au  patron  le  droit  d'attaquer  l'affranchi 
devant  le  magistrat,  et  d'obtenir  une  condamnation  qui  le  ferait 
rentrer  en  esclavage  (5).  —  3"  La  vente  qu'un  homme  libre  et 
majeur  de  vingt  ans  faisait  de  sa  personne  pour  prendre  part 
au  prix  (p.  157). 

II.  Minbr,  sive  média  capitis  demi-  2.  Il  y  a  moindre  ou  moyenne  dimi- 

nutio,  est  cumcivitas  quidem  amîttitur,  nution  de  tète  lorsqu'on  perd  la  cité  en 

libertas  vero  retinetur  ;  quod  accidit  ei  conservant  la  liberté  ;  ce  qui  arrive  s\ 

oui  aqoa  et  ig^i  interdictum  fùerit,  vel  celui  à  qui  Ton  a  interdit  Teau  et  le  fou, 

ei  qui  in  inaulam  deportatus  est.  ou  que  Ton  a  déporté  dans  une  Ue. 

La  moyenne  diminution  de  tète  fait  perdre  nécessairement  les 
droits  de  famille,  puisque  ces  droits  sont  propres  aux  seuls  ci- 
toyens; mais  l'homme  reste  libre  et  devient  étranger  {peregriniis 
fit)  (6).  —  L'interdiction  de  l'eau  et  du  feu  était  une  formule  de 
bannissement  perpétuel  qu'on  employait  pour  contraindre  un 
citoyen  à  s'expatrier  lui-même,  privé  qu'il  était  de  toutes  les 
choses  nécessaires  à  la  vie.  Personne,  nous  dit  Gicéron,  ne  pourra 
jamais,  par  aucun  ordre  du  peuple,  perdre  les  droits  de  cité 
malgré  lui  :  <«  Civitaiem  vero  nemo  unquam  ullo  populijussuannt" 
tet  invittu;  »  pas  mémeles  condamnés  :  on  n'y  parvient  à  leur  égai*d 
que  d'une  manière  indirecte ,  qu'en  leur  interdisant  l'eau  et  le 
feu  :  «  Id  axUem  ut  esset  faciendum,  non  ademptione  civitatis,  sed 
tecti,  et  aquœ,  et  ignis  interdictione  faciebant  »(7).  Ce  caractère  sa- 
cré qui  protégeait  le  titre  de  citoyen  romain  disparut ,  mais  la 
formule  de  bannissement  resta.  —  La  déportation  différait  de 
l'interdiction  de  l'eau  et  du  feu,  en  ce  que  le  condamné  était  en- 
fermé dans  un  lieu  déterminé,  une  île,  d'où  il  ne  pouvait  sortir 
sous  peine  de  mort  (8).  Ce  genre  de  peine  remplaça  en  entier  l'iu- 


(I)  Inn.  t.  12.  §3.  —  D.  48.  19.  11.  g  3.  f.  Marci.  et  Î9.  f.  Gaïus.  —(2)  1).  48. 
19,  17.  f.  Marc.  —  (3)  Ib.  f.  10.  g  1.  Macer.  —  Ib.  f.  2.  g  I.  Ulp.  —  (4)  Ib.  f.  17. 
Man-.  -  (5)  D.  25,  3.  6.  fi  I.  f.  Modeat.  —  G.  6.  7.  —  (6)  Ulp.  Keg.  10.  fi  3.  — 
(7)r.ir.  Prodotiio.  p.  29 et  30.— (8  jD.  48.19.  4.  f. Marci. 
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terdieiion  de  l'eau  et  du  feu,  dont  le  nom  resta  cependant  (1).  Il 
ne  iant  pas  confondre  avec  la  déportation,  la  rélégation,  qui  était 
aussi  un  exil  dans  un  lieu  désigné.  Elle  en  différait  en  ce  qu'elle 
pouvait  être  perpétuelle  ou  temporaire,  mais  surtout  en  ce  que, 
dans  aucun  cas,  elle  ne  faisait  perdre  les  droits  de  cité  (2). 

m.  Minima  capitis  deminutio  est ,  3.  Il  y  a  petite  diminution  de  tôte 
cum  et  civitas  et  lihertas  retinetur,  sed  lorsque  la  cité  et  la  liberté  sont  con- 
siaiMS  hommis  c(nnmutatur;  quod  acci-  servées ,  mais  que  Vétat  de  la  personne 
die  his  qui,  cum  sui  juris  fuerunt,  ces-  est  tnodi/U  :  ce  qui  arrive  à  ceux  qui, 
p^mtU  aUenojuri  sutjecti  esse;  velcon-  après  avoir  été  maîtres  d*eux-mêroes , 
Ira  si  filiusfkmilias  a  pâtre  emancipatus  sont  passés  au  pouvoir  d'autrui.  En 
fuerit,  est  capite  deminutus.  sens  inverse ,  lorsqu'un  ûls  est  émai^- 

cipé  par  son  père,  il  essuie  la  diminu- 
tion de  tète. 

StdttAS  hominis  commutatur.  L'état  de  citoyen  romain  n'est 
nullement  détruit,  comme  nous  l'avons  expliqué  déjà,  par  le 
changement  de  famille;  aussi,  l'on  ne  dit  pas  ici  stattis  amittilur; 
bien  loin  de  là,  Ulpien  dit,  en  propres  termes,  que  la  petite  di- 
minution de  tête  a  lieu  salvo  statu  (3);  mais  si  l'état  de  citoven 
romain  n'est  pas  détruit,  la  position  de  la  personne,  quant  à  la 
fiamille,  est  modifiée,  et  c'est  ce  que  signifient  ici  les  expressions 
de  notre  texte. 

CoBperunt  aliéna  juri  sttbjecti  esse.  Ce  passage  ne  fait  autre 
chose  que  dter  comme  exemple  l'adrogé  et  l'émancipé.  Gardons- 
nous  bien  de  l'entendre  comme  énonçant  le  principe  que,  pour 
qu'il  y  ait  petite  diminution  de  tète,  il  faut  que  la  personne  ait 
passé  de  l'état  de  chef  de  famille  à  celui  de  fils,  ou  réciproque- 
ment de  l'état  de  fils  à  celui  de  chef.  Outre  que  cette  traduction 
serait  vicieuse,  elle  exprimerait  une  erreur  de  droit,  n  y  a  petite 
diminution  de  tête  toutes  les  fois  qu'il  y  a  changement  de  famille 
{eum  familiam  mutaverinl)  (4).  Il  peut  arriver  que,  dans  ce  chan- 
gement, celui  qui  était  fils  devienne  chef,  ou  réciproquement; 
mais  il  peut  arriver  aussi  que  cela  n'ait  point  lieu  :  ainsi  le  fils 
donné  en  adoption  par  son  père  entre  dans  la  nouvelle  famille 
avec  la  qualité  de  fils  qu'il  avait  dans  l'ancienne.  —  Jadis  la 
femme  qui  passait  in  manu  viri,  l'homme  libre  qui  était  donné 
in  mandpio,  essuyaient  aussi  la  petite  diminution  de  tète  (5). 

IV.  Servus  autem  manumissus  ca-  4.  Lorsqu'un  esclave  est  affranchi,  il 
pite  non  minuitur,  quia  nullum  caput  n*y  a  pas  diminution  de  tète,  puisqu'il 
habuit.  n'avait  pas  de  tète. 

Paul  dit  en  d'autres  termes  :  «  Servile  caput  nullum  jus  habet, 
ideo  nec  minui  potest  »  (6).  L'esclave  n'avait  aucun  des  droits  qui 
composaient  l'état  de  citoyen  romain,  ni  liberté,  ni  cité,  ni  fa- 
mille ;  c'est  en  ce  sens  qu'on  dit  nullum  caput  habuit.  Quand  il 

(I)  D.  48.  19.  2.  81.— (2)  D.  48.  ??.  7.  Ulp.  —  (3)  D.  38.  17.  l.gS.  f.Ulp. — 
(4)  T>.  4.  5.3.  f.  raiiL  ~  f5)  Oniii^î.  1.  JJs  Ifi?.  —  fii]  1>.  4.  5.  3.  g  I.  f.  Paul. 
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était  affrttudû,  ni  la  classe  des  hommes  libres^  ni  la  cité»  ni  oa- 
cune  famille,  ne  perdaient  un  de  leurs  membres  :  il  n'y  ayaiidonc 
pas  de  diminution  de  tète. 

V.  Quibus  autcm  dignltas  magis  5.  Il  n*y  a  pas  de  diminution  de  tète 
quam  status  pcrmutatur ,  capite  non  pour  ceux  dont  la  dignité  change  plu- 
minuuntur;  et  ideo  a  senatu  motos  ca-  tôt  que  Pétat»  ni  par  conséquent  pour 
pite  non  minui  constat.  le  sénateur  qal  est  exclu  da  sénat. 

Nous  savons  que  les  diverses  dignités  n'entraient  nullement 
dans  la  composition  de  Tétat  de  citoyen  romain,  qui  existait  sans 
elles^  l'acquisition  ou  la  perte  de  ces  dignités  ne  touchait  en  rien 
à  cet  état. 

VI.  Quod  autem  dictum  eat,manere  6.  Quand  on  a  dit  que  les  droits  de 
cognationis  jus  et  post  capitis  deminu-  cognâtion  survivent  môme  à  la  dimi- 
tionem ,  hoc  ita  est,  si  minima  capitii  nution  de  téie,  on  a  voulu  parler  de  la 
deminutio  interveniat  ;  manet  enim  co-  petite  ;  alors,  en  effeti  la  cognalîon  n^est 
gnatio.  Nam,  si  maxima  capitis  demi-  pas  détruite.  Mais ,  6*il  intervient  la 
nutio  intercurrat ,  Jus  quoqae  cogna-  grande  diminution  de  tôte,  les  droits  de 
tionia  périt,  ut  puta  servltute  allouju^  cognatlon  s'éteignent  aussi,  lis  périd- 
cognati  ;  et  ne  quidem ,  si  manumissui  sent,  par  exemple  ^  pour  le  oognat  rd» 
fuerit,  recipit  cogoationem.  Sed  et  si  i&  duit  eki  servitude,  et  ne  revivent  môme 
insulam  quis  deportatus  sit ,  cognatio  point  par  Taffranchissement.  La  cogoa- 
solvitur.  tlon  est  aussi  rompue  par  la  déportation 

dans  une  tle. 

îje  but  qui  a  fait  examiner  ici  les  diminutions  de  tète  esti 
comme  nous  l'avons  dit,  de  connaître  leur  influence  sur  Tagna* 
tion,  et,  par  accessoire»  sur  la  oognation.  Cette  influence  peut  se 
résumer  ainsi  :  le  lien  même  de  l'agnation  et  les  droits  qu'elle 
donne  sont  détruits  par  toute  diminution  de  tète;  le  lien  naturel 
de  la  cognation  n'est  rompu  par  aucune  diminution  $  les  droits 
civils  qui  y  sont  attachés  plérissent  par  la  grande  et  par  la 
moyenne,  mais  non  par  la  petite,  qui  laisse  l'entière  jouissanoe 
des  droits  civils,  et  dont  le  seul  effet  est  undiangement  de  famille^ 
chose  indifférente  pour  la  cognation.  ^^  U  est  bon  de  remarquer 
que  l'homme  fait  esclave  perd  tous  ses  agnats,  tous  ses  droits  de 
cognation,  et  qu'il  ne  les  recouvre  jamais,  même  si,  par  la  suite, 
il  est  affranchi;  car,  après  l'affranchissement,  il  commence  une 
nouvelle  personne  et  une  nouvelle  famille,  séparée  entièrement 
de  l'ancienne  personne  et  de  l'ancienne  famille.  Il  en  est  de  même 
dans  le  cas  de  déportation ,  à  moins  que  le  déporté  n'ait  été 
restitué  en  entier  (p.  238). 

VII.  Cum  autem  ad  agnatos  tutela  7.  Bien  que  la  tutelle  appartienne 
pertineat,  non  slmul  ad  omnes  pertinet,  aux  agnats,  elle  n*appartient  pas  à  tous 
sed  ad  eos  tantum  qui  prooffhnioreè  gra»  en  même  temps ,  mais  seuh  ment  ohx 
du  «tua,  vel,  si  plures  ejusdem  gradua  fiui  froéhêt  m  àggrë,  ou  à  Umt  etm» 
sunt,  ad  omneB  pêrtinêt.  du  méms  degré,  s'ils  sont  plusieurs. 

Qw  proximiores  gradu  sunt.  Les  Douze-Tables,  rangeant  la 
tutelle  parmi  les  droits  de  famille,  établissant  une  analogie  entre 
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elle  et  rhéréditéi  rayaient  déférée  aux  agnats  dans  le  même  ordre 
qae  la  Buccession,  c'estrà-dire  en  appelant  d'abord  les  plua  pro- 
ches. De  là  cette  maxime  du  droit  romain  :  «  Ubi  emolumenium 
succeuionis,  ibi  et  onu$  tutelm  »  ^1 }.  En  effet,  l'héritier  présomptif 
du  pupille,  qui,  si  ce  pupille  Yient  à  mourir,  doit  succéder  à  sa 
fortune,  est  intéressé  plus  que  tout  autre  à  la  conserver,  à 
l'augmenter  ;  d'ailleurs  il  était  censé  avoir  le  plus  d'affection , 
puisqu'il  était  le  plus  proche  parent  civil.  —  Toutefois  il  ne  faut 
pas  attacher  à  l'analogie  qui  existait  entre  la  tutelle  et  l'hérédité 
une  importance  trop  rigoureuse.  Ainsi  il  pouvait  arriver  que  le 
plus  proche  agnat  fût  héritier  présomptif  et  ne  fût  point  tuteur, 
par  exemple,  si  c'était  un  impubère,  un  sourd-muet,  une  femme. 
En  sens  inverse ,  il  pouvait  arriver  que  le  plus  proche  agnat  fût 
tuteur,  et  ne  fût  point  héritier  présomptif,  par  exemple,  si  le 
père,  dans  son  testamjent,  avait  lui-même  désigné  l'héritier  de 
son  fils  impubèxe,  comme  il  en  avait  le  droit,  d'après  ce  que  nous 
verrons  (2). 

Àd  omnes  pertinet.  Ainsi,  il  pouvait  exister  h  la  fois  plusieurs 
tnteurslégitimes,  aussi  bien  que  plusieurs  tuteurs  testamentaires. 

TITULUS  XVU.  TITRB  XVII. 

1>«  LEGimiA  fATROltOAtm  VSfTÈtk.  M  LA  TOTËLU  LÉGItm  ftBd  PATBOKS. 

♦ 

Ex  eadem  lege  I>uodecin>Tabularum,  Diaprés  la  même  loi  dés  Doute-Tables, 
libertoruDi  et  libertarum  tulela  ad  pa<*  la  tutelle  deê  aflhknchis ,  hommes  ou 
tronos  Hberoeque  eonim  pertinet,  quie  femmed ,  appartient  aut  patrans  ou  à 
et  ipsa  légitima  tutela  Vocatur ,  non  leurs  enfants.  On  la  nomme  aussi  tu- 
quia  nominatim  in'ea  lege  de  bac  tutela  telle  légitime ,  non  pas  qu*elle  soit  éta- 
caveatur,  sed  quia  perinde  accepta  est  blie  d'une  manière  expresse  par  la  loi, 
per  interpretationem,  ao  st  terbis  legis  mais  parée  qu*ene  est  déooulée  de  Tin- 
introducta  esaet.  Eo  enim  ipso,  quod  terprétation  de  cette  loi,  comme  si  elle 
hereditates  libertorum  libertarumque,  avait  été  introduite  parle  texte  même, 
si  \Qtestati  decessissent,  jusserat  lex  ad  En  effet,  de  ce  que  la  loi  avait  donné 
patronos  Hberosve  eorum  periinere,  l'hérédité  des  affranchis,  hommes  ou 
crediderunt  veteres  voluisse  legem  etiam  femmes,  morts  intestats,  aux  patrons  et 
tuteIasadeoipertinere,*Cttmetagnato§,  à  leurs  enfants,  les  anciens  ont  conclu 
quofi  ad  hereditatem  lex  vocat,  eosdem  qu'elle  voulait  aussi  leur  donner  la  tu- 
et  tutores  esse  jusserit  ;  quia  plenimque  telle,  puisque  les  agnats  qu'elle  appelle 
ubi  successionis  est  emolumentum,  ibi  à  Thérédité  sont  aussi  ceux  qu'elle  veut 
et  tutela  onus  esse  débet.  Ideo  autem  pour  tuteurs,  d'après  ce  principe  que  le 
diximus  pterumque»  quia  si  a  ftsmina  plus  aouvent  là  où  eat  Tayanta^  de  la 
impubee  manumittatur,  ipea  ad  heredi-  sucoeasion ,  là  doit  être  aussi  la  charge 
tatem  vocatur,  cum  alius  sit  tutor.         de  la  tutelle .  Nous  disons  le  pku  souvent, 

parce  que  si  c*est  une  femme  qui  af- 
fratiehit  resclave  impubère,  elle  est  ap- 
pelée à  l'hérédité,  et  cepandaot  un  au* 
tre  prend  la  tutelle. 

Un  esclave  pouvait  être  afiranchi  impubère,  ayant  besoin  d'un 

(1)  Iiist.  t.  17.  —  (t)  D.  t6.  4.  1. 1  t  et  tahr.  f.  Ulp.  ^  f.  8.  Pial.  ^f.  10.  Hti^ 
mog.  .^liMt.  2.  16. 
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tuteur.  Qui  devait  Tétre?  Un  tuteur  testamentaire?  mais  il  ne 
pouvait  y  en  avoir,  puisque  cette  espèce  de  tuteur  n'est  donné 
que  par  le  chef  de  famille  aux  personnes  soumises  à  son  pouvoir  ; 
un  agnat?  mais  Tafiranchi  commence  en  lui  une  nouvelle  famille 
et  n'a  point  d'agnat.  Les  mœurs  le  rattachaient  en  quelque  sorte 
à  la  maison  de  son  patron  (pag.  1 53  et  1 83);  la  loi  des  Douze-Ta> 
blés  avait  donné  à  ce  dernier  et  à  ses  enfants  le  droit  de  famille  le 
plus  important,  le  droit  d'hérédité  :  Théophile  rapporte  à  ce  su- 
jet le  sens  de  la  loi  des  Douze-Tables,  quoiqu'il  n'en  donne  pas 
les  propres  expressions  ;  il  était  conséquent  d'y  joindre  le  droit 
de  tutelle  ;  ce  fut  ce  que  firent  les  prudents.  Ainsi,  après  l'affi^an- 
chissement,  c'est  le  patron  qui  est  tuteur  ;  après  la  mort  du  pa- 
tron, ce  sont  ses  enfants  :  et  cette  tutelle  est  légitime,  parce  que, 
d'après  les  termes  d'Ulpien  que  nous  avons  cités,  on  nommait 
ainsi  les  tuteurs  dérivant  de  la  loi  des  Do|}ze-Tables,  soit  expres- 
sément, soit  par  conséquence  :  or  le  patron  et  ses  enfants  sont 
dans  ce  dernier  cas. 

TITULUS  XVin.  •  TITRE  XVIII. 

DE  LBGITIMA  PÀRENTUM  T0TBLA.  DE  LA  TUTELLE  LÉGITIlfE  DBS  ASCBHDAKTS. 

Exemplo  patronorum  recepta  est  et  A  l'exemple  de  la  tutelle  des  patron;;, 

alia  tutela,  qu»  et  ipsa  légitima  vocatur  :  il  en  a  été  reçu  une  autre  qui  s'appelle 

nam  si  quis  ûlium  aut  ûliam,  nepotem  aussi  légitime  ;  car  si  quelqu'un  éman- 

aut  neptem  ex  ûlio,  et  deinceps,  impu-  cipe  avant  leur  puberté  son  fils  ou  sa 

beres  emancipaverit ,  legitimus  eorum  fille,  son  petit-fils  ou  sa  petite-fille  issus 

tutor  erit.  d'un  fils,  et  ainsi  de  suite,  il  en  sera  le 

tuteur  légitime. 

Le  père  de  famille  ne  parvenait  jadis  à  émanciper  lui-même  son 
fils,  qu'en  éteignant  d'abord  sa  puissance  paternelle  par  les 
ventes  nécessaires,  en  la  transformant  en  mancipium  par  un  i:a- 
chat,  et  en  affranchissant  alors  cet  enfant  qu'il  avait  non  plus  en 
puissance,  mais  in  mancipio. 

Il  n'était  donc  rigoureusement  à  son  égard  ^'un  propriétaire 
qui  l'avait  affranchi  du  mancipium  ;  c'était  à  ce  titre  qu'il  avait 
des  droits  d'hérédité  et  de  tutelle. 

Or  l'impubère,  libéré  par  affranchissement  du  mancipium,  se 
trouvait,  par  rapport  à  la  tutelle,  dans  une  position  semblable  à 
celle  d'un  affranchi  ;  car,  étant  sorti  de  sa  famille  et  n'ayant  plus 
d'agnat,  il  ne  pouvait  avoir  de  tuteur  de  cette  classe.  Nous  avons 
vu  que  le  propriétaire  afiranchissant  était  assimilé  à  un  patron, 
que,  par  suite  de  cette  similitude,  il  avait  des  droits  d'hérédité 
(p.  247).  Gomme  une  conséquence,  il  devait  avoir,  et  il  avait  en 
effet,  la  tutelle. 

Toutefois,  lorsqu'il  s'agissait  de  mancipations  non  pas  sé- 
rieuses, mais  fictives,  faites  par  l'ascendant  ou  par  le  coemptioiia- 
teur  pour  parvenir  à  l'émancipation,  comme  il  n'y  avait  la  qu'une 
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fiction  en  dehors  des  préyisions  de  la  loi  des  Douze-Tables ,  la 
tutelle  qui  en  était  la  suite  n'était  pas  considérée  comme  légitime. 
Les  jurisconsultes  romains  lui  avaient  donné  une  autre  qualifi- 
cation, tirée  des  circonstances  particulières  de  Tespèce.  En  effet, 
comme  dans  ces  opérations  fictives  figurait  toujours  une  clause  de 
fiducie,  soit  pour  obliger  l'acquéreur  à  affranchir  lui-même  le  fils 
ou  la  femme  qui  lui  avaient  été  mancipés,  soit  pour  l'obliger  à  les 
rémanciper  au  chef  de  famille  afin  que  ce  fût  celui-ci  qui  les  af- 
franchit (p.  244),  les  jurisconsultes  avaient  appelé  fidticiaires  les 
tutelles  qui  étaient  la  suite  de  pareils  affranchissements. 

Cette  épithète  de  tuteur  fidtumire  était  appliquée  sans  hésita- 
tion à  l'acquéreur  fictif,  dans  le  cas  où  c'était  lui  qui  avait  fait 
l'affi^anchissement.  C'est  ce  que  nous  dit  Ulpien,  en  ces  termes  : 
«  Qui  liberum  caput  mancipatum  sibi,  vel  a  parente  vel  a  {coemp- 
tionatore)  manumisit,  per  similitudinem  patroni,  tiUor  effici- 
iur....  qui  fiduciarius  tutor  appellatur^  (1). —  Gaïusest  encore 
plus  explicite.  Après  avoir  parlé  de  la  tutelle  légitime,  il  en  in- 
dique une  autre,  la  tutelle  fiduciaire,  introduite  à  l'exemple  de 
ceUe  du  patron  :  «  Exemple  patronorum  (quoque)  fiduciaria 

(tutela)  re(jfeT)ta  est;  sunt  en(im) fidudariœ.,..    prt(fe(m), 

quœ  ideo  nobis  competunt,  quia  (liberum)  caput  mancipatum 
nobis  vel  a  parente,  vel  a  coemptionatore  manumiserimus  »  (2). 

Mais  si  l'affranchissement,  par  suite  d'une  rémancipation, 
était  fait,  en  définitive,  par  le  père  de  famille,  les  jurisconsultes 
romains  avaient  cru  devoir,  par  honneur,  par  déférence,  assi- 
miler ce  dernier  à  un  véritable  patron  et  lui  donner  le  rang  de 
tuteur  Intime  :  «  Cum  is  et  legitimus  tutor  habeatur,  »  dit 
Gains;  «  Vicem  legitimi  tutoris  obtinet,  »  dit  Ulpien  (3).  Car, 
en  sa  qualité  de  père,  il  ne  doit  pas  lui  être  rendu  moins  d'hon- 
neur qu'aux  patrons:  «  Et  non  minus  huic,  quampatronis,  honor 
prœstandus  est  »  (4).  Du  reste,  à  l'époque  des  Instituts,  les  mau- 
cipatîons,  la  réserve  de  fiducie  étaient  supprimées,  et  l'éman- 
cipation était,  comme  nous  le  savons,  ramenée  à  des  formes  bien 
plus  simples. 

TITULUS  XIX.  TITRE  XIX. 

DR  PmUCIABIA  TUTBLA.  DE  LA  TUTELLB  FIDUCUIRE. 

Est  et  alia  tutela,  qua  fiduciaria  appel-  Il  est  encore  une  autre  tutelle  qui  so 

latur  :  iiam  si  parens ,  filium  vel  filiam ,  nomme  fiduciaire.  En  effet ,  lorsqu'un 

nepotem  vel  neptcm ,  vel  deinceps  im-  ascendant  émancipe  avant  leur  puberté 

poberes  manumiaerit,  legitimamnancis-  son  fils,  sa  fille,  son  petit-fils,  sa  petite- 

citur  eorum  tutelam.  Quo  defimcto^  si  fille  ou  autres,  il  est  investi  de  leur  tu- 

liberi  virilis  sexus  ei  extant,  fiduciarii  telle  légitime  ;  et,  à  sa  mortj  s*il  laisse 

tutores  /Uiorum  suorum,  vel  fratris,  vel  des  enfants  mâles ,  ceux-ci  deviennent 

sororis,  velcsterorumeffîciuntur.  Atqui  tuteurs  fiduciaires  de  leurs  /Us,  frères , 

^rofio  legHimo  Uitore  mortao,  liberi  sœurs  ou  autres.  Cependant^  à  la  mort 


(I)  Ulp.  Keg.  (1.  S  5.  —  (-2)  Gai.  f.  SS  ^^^  et  195.  —  (8)  0.  96.  4.  3.  g  10.  — 
Gai.  i.fifil72etÏ7ô. 


(4,  Gai.  i. 
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quoque  eju&  legUimi  sunt  tutoi^es  I  Quo-  de»  patron  tuteur  légitime ,  ses  enfttnts 
nioni  flUus  quidem  defunoti ,  si  non  es*  sont  corome  lui  tuteurs  légitimes!  Cette 
stit  a  vivo  pâtre  emaocipatus,  post  obi-  différence  vient  de  ce  que  le  fiU  du  dé- 
tum  ejus  sui  juris  efficeretur,  nec  in  n'a-  funt,  s'il  n'avait  pas  été  émancipé  du  vi^ 
trum  polestatem  recideret,  ideoque  nec  vant  de  son  père ,  à  la  mort  de  ce  der- 
in  tutelam.  Libertus  autem  ,  si  servus  nier  serait  devenu  mattre  de  lui-même  , 
mansisset ,  utique  eorum  jure  apud  li-  sans  retomber  sous  la  puissance  de  ses 
beros  domini  post  mortem  ejus  futurus  frères  ;  voilà  poiu'qnoi  U  n*est  point  sous 
esset.  Itatamcnhi  ad  tutelam  vocantur,  leur  tutelle  légitime.  Mais  Taffranchi, 
si  perfectœ  sint  œtatis ,  quod  nostra  s*il  était  resté  esclave ,  aurait  toujours 
constitutiogeneraliter  in  omnibus  tute-  été  soumis  au  même  titre  aux  entants 
lis  et  curationibus  observari  pnacepitt      du  maître,  après  la  mort  de  ce  dernier. 

Toutefois  •  ces  personnes  ne  sont  appe- 
lées à  la  tutelle  que  si  eUes  ont  altemt 
VAge  de  capacité  entière,  règle  que  notre 
constitution  a  généralement  pi^escrito 
pour  toutes  les  t«teUes  et  curatelles. 

Quo  defuncto.  Le  père  ëmancipateur,  tuteur  du  fils  émancipé, 
mourant  avant  la  puberté  de  ce  ms,  aurait  pu  lui  nommer  un  tu- 
teur testamentaire;  et,  quoique  strictement  cette  nomination  ne 
fût  point  valable,  cependant  on  l'aurait  confirmée  (p.  255)  ;  mais 
sMl  ne  l'avait  point  fait,  on  donnait  pour  tuteurs  à  cet  enfant 
ceux  qui,  avant  son  émancipation,  avaient  été  ses  agnats,  c'est- 
à-dire  les  enfants  du  chef  émancipateur,  et  parmi  eux  on  prenait 
celui  qui  était  au  degré  le  plus  proche  de  l'émancipé  (  1 }.  Cette 
tutelle,  ne  découlant  des  lois  des  Douze-Tables  ni  directement  ni 
indirectement,  mais  étant  la  suite  de  mancipations  fictives  avec 
clause  de  fiducie,  se  rangeait  dans  la  classe  des  tutelles  fiduciaires. 

Filiorum  suorum,  Théophile  donne  ici  des  exemples  pour  faire 
voir  comment  on  peut  se  trouver  le  tuteur  fiduciaire,  tantôt  de 
son  fils,  tantôt  de  son  frère  ou  de  son  neveu.  Il  nous  suffira  d'en 
donner  un  pour  le  fils.  Un  aïeul  émancipe  son  petit-fils,  retenant 
sous  sa  puissance  le  père  de  ce  petit-fils  ;  l'aïeul  mort,  le  père  de- 
viendra le  tuteur  fiduciaire  de  son  fils  émancipé. 

Atqui  patrono.  Justinien  se  fait  cette  objection  :  Lorsgue  le 
patron  tuteur  légitime  meurt,  ses  enfants  sont  tuteurs  légitimes; 
pourquoi,  lorsque  le  père  émancipateur,  tuteur  légitime,  meurt, 
ses  enfants  ne  sont-ils  que  tuteurs  fiduciaire»?  Et  il  y  répond  par 
un  motif  qui,  outre  qu'il  ne  prouve  rien,  ne  s'applique  pas  à  tous 
les  cas  ;  car  supposons  qu'il  s'agisse  d'un  petit-ms  émancipé  par 
son  aïeul,  son  père  naturel  restant  dans  la  famille,  ce  petit-fils, 
s'il  n'avait  pas  été  émancipé,  à  la  mort  de  l'aïeul  serait  retombé 
sous  la  puissance  du  père  ;  et  cependant  oe  dernier  n'est  qu'on 
tuteur  fiduciaire.  La  véritable  raison  est  que  la  loi  des  Douze- 
Tables  donnait  au  patron  et  à  ses  enfants  l'hérédité  de  l'affranchi 
et  par  conséquent  la  tutelle,  car  le  patron  et  les  enfants  du  patron 
étaient  la  srale  famille  civile  de  l'affranchi  :  cette  tutelle  était 
donc  légitime;  le  père  émaneipatenr  avait  été  assimilé  à  un  pa- 
■  ■■     .^ -■  I ■■■■■■  .1        i.—  i.,  ,    ,1.   .i..^...  ... 

(1)D.  26.  4.  4.  f.  Modest. 
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tron,  et  eonsidéré,  par  conséquent,  lui  aussi,  comme  tuteur  légi- 
time; mais  ses  enfants  n'étaient  pas  assimilés  aux  enfants  d'un 
patron,  ni  pour  l'hérédité,  ni  par  conséquent  pour  la  tutelle.  La 
loi  des  Douze-Tables  ne  leur  conférait  ni  directement  ni  indirec- 
tement aucun  droit  sur  cet  impubère  qui  atait  cessé  de  faire 
partie  de  la  famille.  Leur  tutelle  n'était  donc  pas  légitime,  mais 
purement  de  confiance.  Et,  bien  que,  depuis  Anastase,  les  frères 
de  l'émancipé  aient  acquis  des  droits  de  succession  (1),  leur  tu- 
telle n'a  point  cessé  pour  cela  d'être  fiduciaire,  et  n'est  pas  de- 
venue légitime  :  parce  que  les  droits  d'hérédité ,  lorsqu'ils  ne 
venaient  pas  eux-mêmes  de  la  loi  des  Douze-Tables,  ne  donnaient 
pas  une  tutelle  légitime. 

Du  reste  rappelons-nous  cette  observation  générale,  que  si 
l'on  prend  le  mot  de  tutelle  légitime  dans  le  sens  le  plus  étendu, 
comme  signifiant  tutelle  donnée  par  la  loi,  celles  des  agnats,  du 
patron  et  de  ses  enfants,  de  l'ascendant  émancipateur  et  de  ses 
enfants,  sont  toutes  légitimes;  mais  si  l'on  prend  ce  mot  dans  le 
sens  spécial,  comme  signifiant  tutelle  venant  des  Douze-Tables, 
soit  expressément,  soit  par  conséquence,  alors  les  agnats,  le  pa- 
tron et  ses  enfants  sont  réellement  les  seuls  tuteurs  légitimes  :  le 
père  émancipateur  leur  est  assimilé  par  honneur  pour  sa  qualité  ^ 
maïs  ses  enfants  ne  sont  que  tuteurs  fiduciaires. 

Siperfectœ  sint  œtatis.  Cet  âge  était  celui  de  vingt-cinq  ans  (2). 
Celui  qui  était  appelé  à  la  tutelle  par  la  loi,  devait  être  capable  de 
la  gérer  ;  s'il  était  mineur  de  vingt-cinq  ans,  furieux  ou  sourd  et 
muet,  il  ne  pouvait  être  tuteur  (3)  ;  et  ici  Ton  n'agissait  point 
comme  pour  la  tutelle  testamentaire,  c'est-à-dire  on  n'attendait 
pas  que  son  incapacité  eût  cessé  ;  mais  on  passait  immédiatement 
au  tuteur  que  la  loi  appelait  après  lui  (4). 

TITULUS  XX.  TITRE  XX. 

DE  ATILURO  TUTOAE  ,  ET  EO  QUI  El  LEÛB     PU  TUTEUR  ATltlEN   ET  DU  TUTEUR  DORNÉ 
JULU  ET  TITU  DABATUR.  D^APRâS  LA  LOI  JULIA  ET  TITU. 

Si  cui  auUus  omnino  tutor  fuerat,  ei  Si  quelqu'un  se  trouvait  absolument 

dabatur,inurbequidemroroana,aprse-  sans  tuteur,  il  lui  en  était  donné  un , 

tore  urbano  et  majore  parte  tribunorum  dans  la  ville,  par  le  préteur  urbain  et  la 

plebis  tntor,  $x  Uge  ÀtUia;  in  provin-  majorité  des  tribuns  des  plébéiens,  en 

ciis  vero,  a  pi'aeadibas  provinclanimt  vertu  dslaM  ÀtiUa;  dans  les  provin- 

ex  lege  Julia  et  Titia.  ces ,  par  las  présidents ,  en  vertu  de  la 

loi  Julia  et  Titia. 

(1)  C.  5.  31.  4.  —  (3)  Ib.  5.  —  (3)  D.  S6.  4.  10.  §  1.  f.  H»rm.  •«-  (4)  te  système  qae 
nous  T<raons  de  parcourir  sur  les  tutelles  déférées  par  la  loi  est  celui  qui  existait  encore 
à  l'époque  des  Instituts.  Biais,  après  cette  novelle  deJuntinieD,  qni  introduisit  (an  554) 
un  aonvel  ordre  de  succession,  dans  lequel  on  n'avait  égard  qu'an  degré  de  parenté,  sans 
pins  distinguer  les  agnats  des  cognats,  le  mène  chanffement  fut  apporté  dans  les  tutelles, 
toi^onrs  conformément  à  ce  principe,  que  l'une  doit  otre  Is^  eonséquence  de  l'autre.  Les 
femmes  néanmoins  restèrent  toujours  incapables  d'être  tutrices,  à  l'exception  de  la  mère 
et  de  l'aïeule  (Nov.  108.  c.  ô). 
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Noos  arrivons  à  la  tutelle  donnée  par  les  magistrats  :  les  com> 
mentateurs  et  les  écrivains  modernes  la  nomment  tutelle  dative. 
Cette  dénomination  est  aujourd'hui  généralement  adoptée  ;  ce- 
pendant elle  n'était  point  consacrée  chez  les  jurisocmcHiltes 
romains.  Seulement,  en  rapprochant  du  fragment  d'Ulpien  déjà 
cité  :  Legitimos  tutores  nemodat;  sedlex...  fecit  tutores  {\)y  ces 
expressions  fréquemment  employées,  testamento  datus  ttUor,  tu- 
tor  datus  a  prœside,  a  prœtore,  on  pourrait  conclure  que,  par 
opposition  à  la  tutelle  déférée  par  la  loi ,  les  deux  tutelles ,  celle 
donnée  par  testament  et  celle  donnée  par  le  magistrat ,  étaient 
datives  ;  mais  le  terme  de  tutor  dativus  qui,  comme  nous  l'avons 
vu  (p.  252) ,  est  appliqué  spécialement  par  Gaïus  et  par  Ulpieu 
au  tuteur  donné  par  testament,  n'est  pas  employé  de  même  pour 
le  tuteur  donné  par  les  magistrats.  Ce  tuteur  est  nommé  comme 
ici,  dans  les  Instituts,  tutor  AtUianu^  (2),  du  nom  de  la  loi  Âtilia, 
d'après  laquelle  il  était  donné;  et  comme  cette  loi  ne  regardait 
que  les  tuteurs  donnés  dans  la  ville ,  on  appelait  le  tuteur  donné 
dans  les  provinces  tutor  Juliotitianus ,  du  nom  de  la  loi  Julia  et 
Tilia  qui  les  concernait.  C'est  Théophile  qui  nous  indique  cette 
dernière  expression. 

Et  majore  parte.  Les  tribuns  étaient  au  nombre  de  dix  {Hist. 
du  droit,  p.  73)  ;  ils  délibéraient  tous  avec  le  préteur  sur  la  nomi- 
nation du  tuteur.  Cette  nomination  n'avait  lieu  que  lorsqu'à  l'a- 
vis du  préteur  se  réunissait  la  majorité  des  tribuns ,  par  consé- 
quent au  moins  six,  dit  Théophile. 

Ex  lege  Atilia.  Sa  date  véritable  n'est  point  connue.  EUedoit 
remonter  à  une  époque  assez  éloignée ,  parce  qu'il  dut  arriver 
fréquemment  que  des  personnes  n'avaient  ni  tuteur  testamen- 
taire ni  tuteur  légitime  ;  et  l'on  dut  sentir  dès  lors  le  besoin  de 
régulariser  la  nomination  d'un  tuteur.  La  loi  Atilia  existait  pro- 
bablement l'an  de  Bome  557;  car  Tite-Live,  en  parlant  d'une 
affranchie  vivant  à  cette  époque,  nous  Ait  i^^Postpatronimorteni, 
quia  nullius  in  manu  esset,  tutore  a  tribunis  et  prœtore  pe- 
/t7o...»(3),  C'estpourcelaqueM.  Haubold, dans  ses  Jab/esc/iro- 
nologiquts,  commence  à  l'indiquer,  dès  cette  année,  comme  dou- 
teuse quant  à  sa  date.  Heineccius,  dans  se»  Antiquités  romaines . 
la  place  en  443 ,  présomption  qui  n'est  fondée  que  sur  le  nom 
d'un  tribun  de  cette  époque,  Atilius  Regulus.  Quant  à  la  loi  Julia 
et  Titia,  on  s'accorde  généralement  à  la  placer  sous  Jules-César 
Dctavien,  an  723  de  Bome  ;  cependant  Théophile  en  parle  comme 
de  deux  lois  distinctes  :  la  loi  Julia  et  la  loi  Titia ,  portées  l'ane 
après  l'autre.  Il  faut  avouer  que  cette  assertion  s'accorderait  dif- 
ficilement avec  les  fragments  de  tous  les  jurisconsultes  qui  ne 
disent  jamais  que  lex  Julia  et  Titia,  au  singulier. 

(1)D.  S6.  4.  5.— (S)  QuiAUlianuêMor  vocotur^  dit  Oaïas.  1.  fi  185;guof  tiilore* 
Aiilianot  appeUamuij  ditUlpien^  Rcg.  11.  { 18  ;  de  môme  Théophile,  h.  p.  —  (3)  Tit. 
Lh.  39.  9. 
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lia  nomination  d'un  tuteur  n'était  pas  comprise  dans  les  attri- 
butions ordinaires  des  magistrats;  elle  ne  se  rattachait  ni  à  l'or- 
ganisation d'un  procès  avec  l'indication  du  droit  (jurisdictio)^  ni 
à  leur  pouvoir  exécutif  (tmperttim)  {Hist.  du  droit,  f.  104).  Aussi 
était-il  reconnu  qu'ils  n'avaient  le  droit  de  nommer  un  tuteur 
que  lorsqu'une  loi  le  leur  avait  spécialement  accordé  (  I  ).  La  lég- 
islation, sur  cette  matière,  subit  plusieurs  variations  que  les  In- 
stituts indiquent;  la  première  loi  fut  la  loi  Atilia,  dont  nous  ve- 
nons de  parler. 

I.  Sed  et  si  testamento  tutor  sub  con-       1.  Et  même  si  la  nomination  du  lu- 
ditione,  aut  die  certo,  datus  fuerat,    leur  par  testament  était  sous  condition 
quandïu  conditio  aut  dies  pendebat,  ex    ou  à  terme,  tant  que  la  comlition  ou  le 
iisdem  legibus  tutor  dari  poterat.  Item,    terme  n*était  pas  arrivé,  on  pouvait  don- 
si  pure  datus  fùerat,  quandiu  ex  testa-    ner,  d*après  les  mômes  lois ,  un  autre 
mento  neroo  beres  existebat I  tandiu  ex    tuteur  par  intérim.  Si  la  nomination 
iisdem  legibus  tutor  petenduserat ,  qui    était  pure  et  simple,  il  fallait  pareille- 
desinebat  esse  tutor,  si  conditio  existe-    ment,  tant  qu'il  n'existait  pas  d*héritier 
ret ,  aut  dies  veniret,  aut  hères  existeret.    en  vertu  du  testament ,  demander,  d'a- 
près les  mêmes  lois,  un  tuteur,  qui  ces- 
sait de  rètre  dès  Taccomplissement  de 
la  condition ,  ravèuement  du  terme  ou 
l'existence  d'un  héritier. 

II.  Ab  hostibus  quoque  tntore  cap-  2  Pareillement,  le  tuteur  étant  pris 
to,  ex  bis  legibus  tutor  petebatur  ;  qui  par  l'ennemi,  suivant  les  mêmes  lois  on 
desinebat  esse  tutor,  si  is  qui  captus  en  demandait  un  autre ,  qui  cessait  de 
erat,  in  civitatem  re versus fUerat  ;  nam,  l'être  si  le  captif  revenait;  car  celui-ci 
reversas,  recipiebat  tutelam ,  jure  post-  reprenait  la  tutelle  par  droit  de  postli- 
liminii.  minium. 

Ces  deux  paragraphes  réunis  au  principium  expriment  les  cas 
dans  lesquels  a  lieu  la  tutelle  donnée  par  les  magistrats  ;  les  voici  : 
1"  Quand  il  n'y  a  absolument  aucun  tuteur,  ni  testamentaire,  m 
légitime  {si  cui  nullus  omnino  lutor  fuerat). —  2*"  Quand  la  tutelle 
testamentaire  estsuspendue  ou  interrompue  pour  une  cause  quel- 
conque. Ainsi,  lorsque  le  tuteur  testamentaire  ne  devait  com- 
mencer ses  fonctions  qu'à  partir  d'un  certain  jour  ou  qu'après 
raccomplissement  de  telle  condition  :  ou  bien  lorsque  l'héritier 
choisi  par  le  défunt  tardait  à  se  présenter  et  à  accepter  l'héré- 
dité ;  car,  jusqu'à  son  acceptation,  le  testament  et  toutes  ses  dis- 
positions se  trouvaient  suspendus  :  ou  bien,  enfin,  lorsque  le 
tuteur  testamentaire  était  pris  par  l'ennemi.  Dans  tous  ces  cas, 
le  magistrat  nonmiait  un  tuteur  en  attendant  ;  car,  tant  qu'il  y 
a  encore  espérance  de  tutelle  testamentaire,  on  ne  doit  pas  re- 
courir à  celle  qui  est  déférée  par  la  loi  :  «  Scimdum  est  enim  quan- 
diu testamentaria  tutela  speralur  legitimam  cessarey>  (2).  Si  l'es- 
pérance se  réalisait,  le  tuteur  nommé  par  le  magistrat  cédait  ses 

(  1  )  Tuioris  âatio  neque  imperii  e»i,  neque  jurisdieiiùniê  ;  sed  ex  Molum  ampetit,  eui 
nnminalim  hoc  dédit  vel  Ux.  tel  senaiuscunsuhum,  vtl  princeps  (D.  !2(>.  1 .  6.  g  S.  f. 

iip:.— (-)î>—6. î  ii.f.vip. 

1.  is 


fwekiaas  «u  tuteur  tofttraieutair9;  ai  l'espéranoe  Teuût  k  défail- 
lir totalement,  il  le^  cédait  au  tuteur  appelé  par  la  loi.-^''  Quand 
le  tuteur  testamentaires'excusait  de  la  tutelle,  ouétait  de6titué(  1  ). 
Daoa  ce  oas  cependant  il  n'y  avait  plus  d'espérance  de  tutelle 
teatamentaire  :  pourquoi  n'avait-on  pas  recours  à  la  tutelle  des 
agnata,  ocmune  on  le  faisait  lorsque  le  tuteur  testamentaire  était 
inort  pendant  aa  gestion ,  avant  la  puberté  du  pupille?  Ulpien 
dit  ;  que  o'eat  parce  que  le  tuteur  était  destitué  précisément 
pour  qu'un  autre  fût  nonmié  :  «  Nam  et  hic  idcirco  mil ,  ui  alim 
detur  »  (2)  ;  ce  qui  peut  se  développer  en  ce  sens  que,  toutes  1^ 
fois  qu'on  a'adressait  aux  magistrats  pour  qu'ils  fissent  eesa»  les 
fonctions  d*utt  tuteur,  soit  en  admettant  ses  excuses,  soit  en  le 
destituant ,  cela  entrainait  la  conséquence  nécessaire  que  le  tu- 
tour,  n'étant  écarté  que  par  l'intervention  de  l'autorité ,  serait 
remfiMioé  par  la  même  autorito. 

m.  Sed  ex  his  legibus  tutores  pu-  8.  Mais  les  tuteurs  cessèrent  (Tétre 

piUis  desierunt  dari,  posteaquam  primo  donnés  d'après  ces  k)is,  lorsque  tes  con- 

COBSolttS  pupIlKs  tttriusque  sexus  tutores  suis  d*abord  commencèrent  à  les  donner 

ex  Inquisittose  dare  cœperunt  ;  deinde  sur  enquête  aux  pupilles  des  deux  sexes, 

prœtores»  ex  constitutionibus.  Nam,  su-  ensuite  les  préteurs  conformément  aux 

pradictis  legibus  neque  de  caulione  a  tu-  constitutions  ;  car  ces  lois  dont  nous  ve- 

toribus  exigenda,  rem  salvam  pupîllis  nons  de  parler  n*avaient  rien  statué  ni 

fore,  oeque  de  compellendis  tutoribus  sur  la  caution  qu*on  doit  exiger  des  tu- 

ad  tutd»  adminîstrationem,  quidquam  teurs  pour  garantir  les  intérêts  du  pu- 

cavebatur.  pille,  ni  sur  les  moyens  de  forcer  les 

tuteui^  à  administrer. 

Ce  fut,  d'après  Suétone,  sous  l'empire  de  Claude,  que  le  pou- 
voir de  nommer  les  tuteurs  fut  attribué  aux  consuk  (3).  U  fut 
ensuite  enlevé  aux  consuls  et  transporté  aux  préteurs  sous  An- 
tonin-le-Pieux  (4). 

IV.  Sed  hoe  jure  utimuy,  ut  Romae  4.  Mats  d'après  lo  droit  que  nouasui- 

quidem  pnefectus  urbi,  vel  prœtor  se-  vons,  à  Rome  le  préfet  de  ki  TtUe  ou 

cttMhim  wam  iurisdktiomm  ;  in  pro-  le  prêteur  suivant  leur jurisdiclion,  dans 

vinciis  aytem  praesides,  ex  inquisitione  les  provinces  le  président,  nomment  les 

tutores  crearent  ;  vel  œagistratus,  Jtu^u  tuteurs  sur  enquête,  ou  bien  ce  sont  les 

prcMMum  9  é  non  tint  magnse  pupilli  magistrats  sur  fordro  du  préndenl,  si 

feoaltatee.  la  fortiiae  du  pnpitte  eei  pe«  coandé- 

lable. 

liras  arona  suffisamment  développé,  dans  V  Histoire  dn  droit , 
ee  qu^étalent  le  préfet  de  la  ville ,  dont  les  pouvoirs  ne  s'éten- 
daient pa9  au  delà  d'un  rayon  de  cent  milles  autour  de  Rome 
(p.  M6)  (5),  les  préteurs  (p.  133,  170),  les  présidents  des  pro- 
vinces (p.  175 ,  235,  309),  et  les  magistrats  particuliers  des 
ettéê  (p.  293).  <)n  ne  sait  pas  l'époque  précise  où  le  pouvoir  de 
nommer  des  tuteurs  fut  attaché  à  ces  diverses  magistratures; 


:.  ié.  —  (I;  Jul.  Capuoliouf,  M,  AnUm.  nia.  c.  U».  —   *>)   D.  I.  I?.  | 


g  1.  f.  Clp. 
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mais  déjà  ce  pouvoir  eiistait  sou&  l'empereur  Sévère ,  du  temps 
dUlpien ,  de  Paul ,  de  Tryphoninuft,  comme  l'attesteni  divers 
fragments  de  ces  auteurs  (1). 

Secundum  suam  jurisdiciionem.  Ce  n'est  pas  que  le  jHréfet  et 
lepréteur  exerçassent  leur  autorité  sur  un  territoire  différent.  On 
a  vu,  dans  VHiêt^  du  droit,  que  les  attrihutions  de  chacun  d'eux 
s'étendaient  sur  toute  la  ville  ;  et  cela  n'établissait  aucune  espèce 
de  conflit^  puisque  ces  attributions  étaient  distinctes.  Mais ,  da 
moment  que  l'on  donna  à  ces  deux  magistrats  le  pouvoir  de  nom- 
mer chacun  séparément  le  tuteur,  il  fallut  nécessairement,  pour 
éviter  un  conflit,  partager  entre  eux,  pour  cet  objet  seulement^ 
ou  le  territoire  de  la  ville ,  ou  les  personnes,  selon  leur  qualité, 
peut-^tre  suivant  leur  fortune.  C'est  ce  dernier  partage,  celui  dea 
personnes,  que  semble  indiquer  ïbéoidiile  en  ces  termes  :  «  Je 
dis  suivant  lettr  jurisdiciion,  parce  qu'il  est  quelques  personnes 
auxquelles  c'est  le  préfet  et  non  le  préteur  qui  peut  donner  Uê 
tuteurs  (2).  » 

Jussu  prœsidum.  Jjd  président  n'aurait  pas  pu  de  sa  propre 
autorité  déléguer  la  nomination  d'un  tuteur  à  qudqu'un  que  la 
loi  elle-même  n'aurait  pas  déclaré  capable  de  faire  cette  nomina- 
tion :  «  Nec  mandante  prœside  aliuê  tuterem  dore  poterit  »  (3)  ;  mais 
les  magistrats  municipaux  étaient  au  nombre  de  ceux  que  la  loi 
déclarait  capables  (4),  et  le  président  pouvait,  sur  lew  rapport, 
ou  nommer  lui-même  le  tuteur,  ou  les  charger  de  cette  nomina-* 
tion  ;  les  magistrats  devaient  là-dessus  attendre  ses  ordres  (5). 


V.  Nos  auteni ,  per  ronstitutioneis 
nostrani  bujasuiodi  difficultates  homt- 
nmb  nrsecantes  »  nec  expacuua  jusaione 
pncsidum,  disposuLmiis,  a»  liaculiates  pu- 
pillivel  ailulti  usquead  quingentos  so- 
Kdos  valeant,  defensores  cititatum  nna 
CBio  eiusi  iem  eivitatis  reKgiosisBimo  an- 
tistUe,  vfl  alias  pu blieaa  pirsoDas,  id  ast 
magistrfttus,  vel  juridicuiD  AUmandrioas 
eivitatis,  tutoies  vel  curatores  crearc, 
lagîtima  eau  teta  secundum  ejusdemcon- 
xtitutionis  nof  mani  praatanda,  videlicet 
eorum  periculo  qui  eam  accipiunt 


5.  Mais  nous,  par  notre  contiiilutiou, 
dissipant  ces  embarras  de  personnes, 
nous  avoue  ordonné  que,  sans  attendre 
Vordre  dra  présideuta ,  lorM|tt6  la  for- 
tune du  pupille  ue  dépassera  (tas  cinq 
cents  solides,  les  tuteurs  et  curateurs  se- 
ront nommés  par  les  défenseurs  des  ci- 
tés, conjointement  avec  le  saint  évéque, 
ou  par  les  autres  penoamee  pnMiqiies, 
savoir  les  magistrats,  on  U)  juge  d'A- 
lexandrie. La  caution  légale  doit  être 
fourme  conformément  à  cette  constitu- 
tion, c'est*à-dii*e  aux  risques  de  ceux 
qjui  la  reçoivent. 


Le  diangement  apporté  par  Justinien  consiste  en  ce  que  les 
magistrats  des  cités  ne  sont  plus  obligés  d'attendre  l'ordre  du  pré- 
sident de  la  province  pour  faire  la  njMninatiou.  —  Nous  avons 
déjà  parlé  des  défenseurs  des  cités  {Hist.  du  droit,  p.  320),  dea 
évêques  (p.  307),  du  juge  d'Alexandrie  (p.  235,  en  note).  En  ré- 
smnë,  les  tuteurs,  sous  Justinien^  sont  nommés  à  Constantino{rike 


(I  )  D.  M.  5.  ».  f.Ulp.  —  26. 7. 46.  fij  I  et  6.  £.  Panl.  —  27.  t.  45.  fi  3.  f.  Trynk.—  C, 
5.  et  5.  ^  (i)  Theoph.  h.  p.  —  (3)  dT 26.  5.  8.  f.  Ulp.  —  ( î)  D.  26. 5.  3.  L  Ulp.  — 
(5)  0.27.8.1.  S^.f.  Ulp. 
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par  les  préfets  et  le  préteur,  chacun  selon  leur  jurisdiction  et  avec 
enquête  ;  dans  les  provinces,  lorsque  la  fortune  du  pupille  excède 
cinq  cents  solides  (1),  ils  sont  nommés  par  les  présidents  avec 
enquête;  lorsque  la  fortune  ne  s'élève  pas  au-dessus  de  cette 
somme,  ce  sont  les  magistrats  particuliers  des  cités  qui  les  nom- 
ment sans  enquête,  mais  avec  caution.  —  Les  tuteurs  nommés 
sur  enquête  {ex  inqui$ii%one)  ne  le  sont  qu'après  une  information 
faite  par  le  magistrat  sur  leur  fortune,  leur  rang,  leurs  mœurs, 
leur  fidélité  et  leur  capacité  (2).  Cette  information  est  une  ga- 
rantie pour  les  intérêts  du  pupille.  Les  tuteurs  nommés  avec 
caution  sont  obligés  de  présenter  quelqu'un  qui  réponde  de  leur 
gestion.  Ce  mode  de  garantie  est  plus  simple  et  même  plus  sur 
que  le  précédent;  mais  il  n'était  guère  applicable  qu'aux  petites 
propriétés ,  parce  qu'il  devait  être  plus  difficile  de  trouver  des 
personnes  qui  voulussent  répondre  d'un  patrimoine  considéra- 
ble. —  Les  magistrats  pouvaient  nommer  plus  d'un  tuteur  au 
même  pupille;  mais  ils  ne  pouvaient  subordonner  la  nomination 
à  un  terme ,  ou  à  une  condition,  parce  qu'ils  devaient  pourvoir 
8ui*-le-champ  et  en  totalité  aux  intérêts  du  pupille  (3). 

Ici  se  termiae  l'exposé  des  diverses  tuteUes.  «  On  voit  par  là 
combien  il  y  en  a  de  sortes  ;  mais  si  nous  demandons  combien 
elles  forment  de  genres,  la  controverse  sera  longue;  car  les  an- 
ciens ont  eu  de  grands  doutes  à  ce  sujet....  Les  uns,  tels  que 
Quintus  Mucius,  en  ont  œmpté  cinq  genres;  d'autres  trois, 
comme  Servius  Sulpicius;  d'autres  deux,  comme Labéon ;  d'au- 
tres ont  cru  qu'il  y  avait  autant  de  genres  de  tutelles  que  d'es- 
|)èces  (1).  »  Ainsi  s'exprime  Gaïus  lui-même  ;  et  nous  ne  saurions 
mieux  faire  que  de  le  traduire ,  pour  donner  les  véritables  idées 
des  jurisconsultes  romains  sur  cette  matière.  Quant  aux  com- 
mentateurs et  aux  jurisconsultes  modernes,  ils  ont  généralement 
divisé  les  tutelles  en  trois  genres  :  tutelle  testamentaire,  tutelle 
légitime,  et  celle  qu'ils  nomment  dative ,  selon  qu'elle  est  don- 
née par  testament,  par  la  loi,  par  le  magistrat.  Les  Instituts  pa- 
raissent en  distinguer  quatre  genres:  les  tuteUes  testamentaire, 
légitime,  flàuciaire,  et  celle  déférée  par  les  magistrats. 

\I.  Impubères  autem  in  tutela  esse       6.  Il  est  conforme  au  droit  naturel 
naturali  juri  convenieos  est ,  ut  is  qui    que  les  impubères  soient  mis  en  tutelle 
perfectœ  statis  non  sit,  alterius  tutela    afin  que  celui  qui  n'est  pas  d*Age  à  se 
l'egatur.  défendre  se  trouve  sous  la  protection 

d'un  autre. 

Cette  réflexion  générale  sur  la  nature  des  tuteUes  est  prise 
dans  Gaïus  (5)  ;  nous  l'avons  déjà  faite  quand  nous  avons  dit 

(1)  Le  solide,  oo  son  d'or,  contenait  en  or,  autant  qn'on  a  pu  Tévaloer,  le  poids  que 
contiendrait  une  pièce  d'environ  vingt-deux  francs  cinquante  centimes.  D'après  ce  cal* 
col,  cinq  cents  solides  formeraient  en  or  nn  peu  plus  de  douze  mille  francs  de  nos  jours. 
—  (?)  Theoph.  h.  t.  —  1).  2«.  5.  2!.  §15.  f.  Modest.  —  (3)  Sub  conditione  a  vrœsidi- 
buê  proviticiarum  non  poste  dari  tulorcm  nlacei  (D.  î().  1.  6.  g  l.  f.  Ulp,).— > 
;  I)  Gaïus.  1.  S  188,  —  (5)  tiaïus.  I.  ^  isy. 
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(p.  249)  que  la  tutelle ,  dans  son  principe,  dérive  de  la  raison 
naturelle  ;  ce  qui  n'empêchait  pas  que  ces  dispositions ,  chez  les 
Romains,  ne  fissent  du  droit  civil  et  applicables  aux  seuls  ci- 
toyens, comme  les  dispositions  sur  les  justes  noces. 

VII.  Cum  igitur  pupillonim,  pupilla-  7 .  Les  tuteurs  ayant  géré  les  allaires 

mmque  tutores  negotia  gérant,  post  pu-  des  pupiHes,  après  la  puberté  on  leur  fait 

bertatem  tutelle  judicio  rationem  red-  rendre  compte  par  l'action  de  tuteUe. 
dunt. 

Ce  n'est  pas  encore  ici  le  lieu  de  nous  appesantir  sur  ce 
compte  et  sur  cette  action. 

De  rAdminùitraiion  des  Tute\$rs, 

n  est  des  formalités  que  le  tuteur  doit  remplir  avant  de  pren- 
dre l'administration  des  biens  :  la  première,  c'est  qu'il  doit 
fournir  caution  de  bien  gérer  {satisdare  rem  pupilli  salvam  /bre), 
<à  moins  qu'il  ne  soit  au  nombre  de  ceux  qu'on  en  dispense  : 
nous  reviendrons  sur  cette  matière  plus  en  détail.  La  seconde , 
c'est  qu'il  doit,  en  présence  de  personnes  publiques ,  faire  l'in- 
ventaire des  biens  du  pupille  {repertorium ,  inventarium)  (  1  j ,  à 
moins  que  le  testatelur  ne  l'ait  formellement  défendu  (2).  Le  tu- 
teur doit  bien  se  garder  de  faire  aucun  acte  d'administration 
avant  d'avoir  accompli  ces  formalités,  si  ce  n'est  pour  les  choses 
pressantes,  qui  ne  peuvent  souffrir  de  délai  (3).  Lorsque  la  cau- 
tion est  donnée  et  l'inventaire  fait,  le  tuteur  doit  administrer, 
il  peut  même  y  être  contraint  ;  il  est  d'ailleurs  responsable  du 
préjudice  que  pourrait  apporter  toute  espèce  de  retard  (suo  péri- 
culo  cessât)  (4). 

Mais  il  peut  arriver,  comme  nous  l'avons  vu ,  qu'il  y  ait  plu- 
sieurs tuteurs.  A  qui  l'administration  doit-elle  être  remise?  Elle 
sera  ou  confiée  à  un  seul,  ou  donnée  à  tous  en  commun,  ou 
partagée  entre  chacun  d'eux.  —  T  Elle  est  confiée  à  un  seul  (et 
c'est  le  parti  qu'il  faut  toujours  s'efforcer  de  prendre ,  comme  le 
plus  favorable  au  pupille)  :  lorsqu'il  s'agit  de  tuteurs  qui  ne  sont 
pas  obligés  de  fournir  caution,  et  que  l'un  d'eux  offre  d'en 
fournir  une  (il  doit  être  préféré  à  tous  les  autres);  lorsqu'il  s'agit 
de  tuteurs  testamentaires ,  et  que  le  testateur  a  désigné  celui  qui 
doit  administrer;  a  défaut  de  ces  deux  circonstances,  lorsque 
les  tuteurs  ont,  à  la  majorité  des  voix,  décerné  la  tutelle  à  l'un 
d'eux;  enfin,  lorsque  les  tuteurs  ne  l'ayant  point  fait ,  le  ma- 
gistrat a  lui-même  désigné  l'administrateur.  Les  tuteurs  non 
gérants  sont  nommés  tuteurs  honoraires  {honorant  tutores)  ;  ils 
ne  font  point  d'acte  de  gestion  ,  mais  ils  sont  comme  les  surveil- 
lants de  celui  qui  gère  (quasi  observatores  acttts  ^us  et  custodes) , 


(i)  D.  26.  7.  7.  f.Ulp.  —  G.  5.  37.  2i.  -  (2)  C.  5.  51.  13.  g  I.  —  (3)  C.  5.  «. 
f.  I.  3  et  5.  —  D,  26.  7.  7.  p.  f.  Ulp.  —  (4)  D.  26.  7.  1.  S  ••  '•  Ulp. 
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et  Ub eôntrespMsables  enoetteqiiaUté (1).  -^  2^ Site  tHêonnèe 
à  i(nu  en  (xmmun ,  lorsqu'ils  ne  Teulent  point  consentir  à  laisser 
gérer  seul  celui  que  le  magistrat  a  daigné.  L'administration 
leur  devenant  commune ,  ce  que  chacun  d'eux  fait  sans  fraude 
est  valable;  mais  la  responsabilité  est  aussi  commune  (2).  — 
3^  Elle  est  divisée  entre  cluicun  d'ettx ,  par  le  testateur,  ou  par  le 
magistrat,  lorsque  ,.Bur  leur  demande,  il  le  juge  convenable. 
Cette  division  s'opère ,  ou  par  parties  :  l'un ,  par  exemple ,  pre- 
nant telle  partie  de  l'administration ,  le  second  telle  autre  partie; 
ou  par  riions  :  l'un  prenant  les  biens  de  telle  province ,  le  se- 
cond  les  biens  d'une  autre  province  {in  partes  vel  in  regiones). 
Alors  chacun  d'eux  administre  seulement  sa  partie  ou  sa  région; 
il  ne  peut  se  mêler  des  autres  que  comme  surveillant  ;  la  respon- 
sabilité de  gestion  est  aussi  divisée  (3). 

Les  attributions  du  tuteur  s'étendent  h  la  personne  et  aux 
biens  du  pupille.  —  Pour  la  personne,  il  doit  principalement 
veiller  à  son  entrelien  et  à  «on  éducation  ;  le  tout  proportionnel- 
lement à  sa  fortune  et  à  son  rang  (4)  ;  il  doit  même ,  lorsqu'il 
s'agit  de  déterminer  le  lieu  où  le  pupille  sera  élevé ,  consulter  le 
magistrat  (5).  —  Quant  aux  biens ,  le  tuteur  doit  vendre  les  ani- 
maux inutiles  au  pupille  et  les  choses  sujettes  h  dépérissement  : 
on  mettait  autrefois  dans  cette  classe  les  objets  mobiliers  et  les 
bâtiments  (6)  ;  poursuivre  les  débiteurs  du  pupille  et  les  faire 
payer  :  si  lui-même  était  débiteur  du  père  du  pupille,  il  doit 
acquitter  sa  dette  (7)  ;  administrer  tous  les  biens  et  en  percevoir 
tous  les  revenus  ;  déposer  dans  un  lieu  désigné  l'argent  du  pu- 
pille ,  dans  le  but  d'en  acheter  des  fonds  :  la  somme  à  laquelle  le 
dépôt  doit  avoir  lieu  est  fixée  selon  les  circonstances  ;  le  tuteur 
qui  ne  dépose  pas  doit  les  intérêts  (8)  ;  faire  emploi  de  l'argent, 
soit  en  le  plaçant  à  intérêt ,  soit  en  achetant  des  fonds  :  l'emploi 
doit  être  fait  dans  les  six  mois  de  la  première  année  de  la  tutelle  ; 
les  années  suivantes ,  dans  les  deux  mois  ;  après  ce  délai ,  le  tu- 
teur doit  les  intérêts  en  usage  sur  les  lieux;  s'il  détournait  l'ar- 
gent à  son  profit ,  il  devrait  l'intérêt  légal  qui  était  le  plus  haut, 
le  douze  pour  cent  {centesimœ  murœ)  (9)  ;  payer  les  créanciers 
du  pupille ,  et  se  payer  sol-même  s'il  est  créancier  (10);  défendre 
le  pupille  en  justice ,  soit  en  agissant ,  soit  en  défendant ,  soit  en 
appelant  (11). 

Dans  tous  ces  actes ,  et  en  général  dans  son  administration  en- 
tière ,  le  tuteur  doit  apporter  tous  les  soins  qu'il  apporterait  à 
ses  propres  affaires  {quantam  in  rebm  suis  diligentiam);  il  est 
responsable  non-seulement  de  la  fraude  dont  il  se  rendrait  cou- 

(1)  D.  tS.  7.  3.  es  1  ^  7.  f.  Ulp.  ^  (S)  D.  26.  7.  3.  g  8.  *-  97.  S.  1.  g  11  et  niW. 
f .  Ulp.  —  (3)  D.  26.  7.  fr.  3.  §  9.  et  fr.  4.  —  C.  5.  52.  2.  —  (4)  D.  26.  7.  12.  g  3. 
f.  Paul,  et  18.  p.  f.  Gaïus.  —  (5)  C.  5.  49.  —  (6)  C.  5.  37.  22.  —  D.  26.  7.  f.  5.  ^  9 
et  7.  g  1.  —  (7)  D.  26.  7.  fr.  1.  g  4.  et  fr.  16.  —  (8)  D.  26.  7.  fr.  5.  p.  et  7.  g  7.  — 
(9)  Ib.  fr.  7.  8g  2,  3,  4,  10  et  11.  — (lO)Ib.  fr.  9.  g  5.  —  (11)  Ib.  fr.  1.  gg^etS 
—  C,  5.  37.fr.  6  et  11. 
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p«llle,  mftift  encore  de  ses  fAUtes  {dùlnm  et  ttUpam  )if«Mé(f)  (1). 

Mais  quelle  est  la  nature  de  ses  poutoiro  et  de  son  iliter^n*' 
tioo?  C'est  œ  qu'il  importe  de  déterminer. 

Gardons-nous  bien  de  dire  en  droit  romain,  odhum  on  to  dit 
dans  notre  droit ,  que  le  tuteur  représente  la  personne  dtt  pupUlè 
dans  les  aetes  citils.  Selon  le  droit  primitif  et  rigoureux  des  IUh 
mains ,  un  eitoyen  ne  pouvait  être  représenté  par  un  autre  ;  lui 
seul  pouvait  agir  pour  son  oompte  et  remplir  les  diverses  solen-^ 
nités  des  actes,  soit  par  lui-même,  soit,  ^ans  eertains  cas,  par  les 
personnes  soumises  à  sa  puissance,  parce  qu'elles  étaient  eetttées 
ne  faire  qu*une  seule  et  même  personne  avec  lui .  GependAnt ,  avee 
le  temps,  on  se  relâcha  de  cette  rigueur.  Le  principe  primittf  fut 
toujours  maintenu  pour  les  actes  du  droit  dvil  qui  devaient  s'ac* 
complir  par  le  moyen  de  paroles  et  de  solennités  preseriteB  ;  et 
d'abord,  inévitablement,  pour  ceux  qui  se  faisaient  dans  les  co^ 
miœs  :  le  testament,  l'adrogation  ;  —  De  même  pour  les  aeiiùnê 
de  la  loi  (  «  nemo  alieno  nomine  lege  agere  potest,  »  dit  lîlplen)(2)| 
et  pour  les  actes  qui  n'en  étaient  qu'une  fiction  :  Vin  juft  cé9êi0, 
la  manumisÈiùn  (3),  l'adopf ton;  — Enfin  pour  cent  qui,  quoique 
faits  en  dehors  de  l'autorité  publique ,  exigeaient  des  solennités 
éminemment  civiles  ;  ainsi,  pour  la  maneipaîion,  et  pour  les  cas 
où  on  en  faisait  un  emploi  fictif,  tels  que  ceux  &  émancipation,  de 
testament  per  œs  et  libram;  pour  la  êtipnlatifm,  et  pour  son  cott«- 
traire  Vaeceptitation  (4);  pour  Vadition  d'fcér^dt/é ,  non-4ieulement 
celle  qui  exigeait  la  prononciation  d'une  formule  sacramentelle, 
la  créîiûn  (5),  mais  même  pour  l'adition  en  général,  parce  qu'il 
s'agissait  ici  de  consentir  à  continuer,  dans  l'association,  la  per- 
sonne d'un  autre  citoyen  (6).  Pour  les  actes  de  cette  nature,  nulle 
représentation  ne  fut  possible  :  chaque  citoyen  fiit  toujours  obligé 
d'agir  lai-même.  A  l'égard  des  autres  actes,  des  contrats  et  des 
opérations  du  droit  des  gens,  il  fut  admis  qu'on  pourrait  en  con- 
fier le  soin  à  des  procureurs;  qu'ils  pourraient  être  faits  par  des 
gérants  d'affaires.  Et  bien  que,  selon  la  stricte  application  des 
principes,  le  procureur,  le  gérant  d'affaires  ne  fussent  jamais  que 
des  personnes  agissant  en  leur  propre  nom  dans  l'intérêt  d'un 
tiers,  s'engageant  eux-mêmes  et  engageant  les  autres  envers  eux, 
cependant,  à  l'aide  d'actions  de  compte  rédproques,  d'actions 
utiles,  de  moyens  indirects,  et  d'interprétations  variées  selon  les 
cas ,  on  parvint  à  reporter  sur  celui  à  qui  l'affaire  appartenait 
réellement  les  avantages  et  les  désavantages  des  négociations. 

ÎjA  connaissance  de  ces  principes  généraux  peut  seule  donner 
la  clarté  et  la  couleur  locale  à  ce  qui  concerne  la  nature  des  pou- 
voirs du  tuteur  dans  l'administration  des  biens. 

(1)  D.  57.  3.  1.  p  -  50.  17.  53.  p.   f.  Uîp.  —  (5)  D.  50.  17.  158.  f.  Ulp, 
Reg.  1 1 .  g  54— (8)  Cod.  7.  i.  3  ;  et  7.  5.  6.  coast  Dioelet.  et  Bliiimitn.— Il 
54.  f.  Paul.  —  (4)  Dig.  46.  4.  i8.  S  10.  f.  Ulp.  *  (d)  Oilos.  5.  I.  IfS.  ^  ( 
17.  S  1.  f.  M^éest.  —59.  5.  90.  pr.  f.  Fsiil. 
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Poiir  ces  actes  de  droit  mil,  soumis  à  la  nécessité  de  solenmtés 
et  de  paroles  prescrites,  où  chaque  citoyen  doit  comparaître,  agir 
et  parler  lui-même ,  le  tuteur  ne  peut  opérer  pour  le  pupiUe.  H 
faudrait  que  le  pupille  lui-même  intervint.  Mais  ici  deux  obsta- 
cles se  présentent  :  d'un  côté ,  s'il  est  encore  à  l'âge  où  l'on  ne 
parle  pas  {infans;  qui  fari  non  potesi)  (1),  encore  à  la  mamelle 
ou  peu  s'en  faut,  dit  Théophile,  ne  pouvant  prononcer  les  paroles 
solennelles,  il  y  a  impossibilité  totale  que  ces  actes  s'accomplis- 
sent. D'un  autre  côté,  loGtSqu'il  est  arrivé  à  l'âge  où  il  peut  phy- 
siquement proférer  les  paroles  prescrites,  un  autre  obstacle  se 
rencontre  :  la  personne  civile  que  le  droit  romain  exige  pour  l'ac- 
complissement de  ces  actes,  c'est-à-dire  la  personne  du  citoyen 
romain  pubère,  n'existe  pas  encore  en  lui.  Le  premier  obstacle 
n'a  pas  de  remède,  tant  qu'on  reste  dans  les  principes  du  droit 
civil  ;  mais  on  en  trouve  un  au  second.  liC  tuteur  viendra  se  join- 
dre au  pupiUe  qui  n'est  plus  in/an^;  il  augmentera,  il  complétera, 
par  sa  présence  et  par  sa  coopération ,  le  personnage  incomplet 
de  l'impubère  ;  il  fera  surgir,  en  s'adjoignant  à  lui,  cette  per- 
sonne civile  que  le  droit  romain  exige  pour  les  actes  solennels  ; 
l'impubère  prononcera  les  paroles  solennelles  de  l'acte,  le  tuteur 
prononcera  celles  par  lesquelles  il  se  porte  augmentant,  complé- 
tant la  personne  du  pupille  {atActor  fit,  aiu:torHalem  prœstaf)^  et 
dit  que  l'acte  civil  sera  ainsi  valablement  accompli.  Voilà  pour- 
quoi on  le  tuteur  est  donné,  non  pas  aux  biens  ou  à  l'affaire  , 
mais  à  la  personne  :  «  Personœ,  non  rei  vel  causm  datur  >»  (2). 

Tout  ceci  s'applique  aux  actes  dans  lesquels  le  pupille  doit  in- 
tervenir lui-même.  Impossibilité  de  les  accomplir  tant  qu'il  est 
infans;  possibilité  dès  qu'il  n'est  plus  infans,  mais  avec  l'aug- 
mentation, le  complément  de  sa  personne  par  la  coopération  du 
tuteur. 

A  l'égard  des  autres  actes,  que  le  pupille  soit  infans  ou  qu'il  ne 
le  soit  plus,  le  tuteur  peut  les  faire  lui-même,  et  il  agit  alors 
comme  gérant  d'affaires.  Voilà  pourquoi  on  dit  que  les  tuteurs 
interviennent  dans  les  affaires  du  pupille  de  deux  manières  :  soit 
en  gérant  les  affaires  {negotia  gerere)^  soit  en  interposant  leur 
autorisation  {auctorfieri,  aucloriiaiem  interponere).'^Pupillorum 
pupillarumquetutores,  ditUlpien,  et  negotia  gérant,  et auctoritar- 
lem  interponunt  »  (3).  Tant  que  le  pupille  estinfans,  ils  ne  peuvent 
que  gérer  les  affaires  ;  dès  que  le  pupille  n'est  plus  infans,  ils  in- 
terposent leur  axActoritas  dans  les  actes  qui  exigent  absolument 
la  présence  du  pupille;  dans  tous  les  autres,  ils  peuvent  ou  garer 
encore  eux-mêmes,  ou  autoriser  le  pupille.  Les  conséquences  de 
la  gestion,  tant  en  actif  qu'en  passif,  étaient  reportées  sur  le  pu- 
pille par  divers  moyens  directs  ou  indirects,  selon  le  cas  (4). 

(l)  Dig.  26.  7.  I.  s  2.  i-  Ulp.  —  (3)  Dig.  26.  2.  14.  f.  Marci.  —  (3)  Ulp.  Reç.  il. 
§  25.  —  (4)  Dig.  26.  10.  Quando  ex  facto  ttUoris  vel  curaiorù  minorée  agere  vel  eon* 
r«ni'>i  posMint.  Voy.  notamment  les  fr.  2,  4  à  8.  —  Cod.  6.  39,  même  sujet,  2  et  4. 


TIT.  XX.-^ADMimSTRATION   DES  TUTEURS.  281 

A  l'époque  de  Justinien,  plosteurs  de  ces  actes  solennels  ont 
dispam  on  <mt  été  modifiés.  Dans  quelqnes-nns,  la  rigneur  qui  y 
mettait  un  obstacle  absolu  tant  que  le  pupiUe  était  in  fans ,  a  reçu 
des  tempéraments.  Ainsi  depuis  longtemps  il  est  établi  que  le 
tuteur  peut  plaiderpourlepupille(l);ainsi  Théodose  etValentinien 
lui  ont  permis  de  faire  adition  d'hérédité  pour  Vin  fans.  Mais  pour 
d'autres  actes,  comme  l'adrogation,  la  manumission,  la  stipula- 
tion, l'acceptilation,  il  faut  toujours  l'intervention  même  du 
pupille(2). 

Quelques  mots,  pour  terminer,  sur  la  capacité  des  impubères. 

On  sait, par  ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur  l'âge  des  personnes 
en  général(6éfi^a/M.  du  droit  rom.,  p.  36),  que  l'âge  des  impu- 
bères avait  été  divisé  en  deux  périodes  distinctes  :  T  celle  de 
l'enfance ,  période  indéterminée ,  ne  comprenant  guère  que  les 
deux  premières  années  de  la  vie,  celles  où  l'homme  ne  parle  pas 
encore  ;  ¥  la  période  au-dessus  de  l'enfance ,  du  moment  où  la 
faculté  de  parler  est  venue ,  jusqu'à  la  puberté.  Hais  le  matéria- 
lisme de  cette  division  du  vieux  droit  romain ,  basée  sur  un  phé- 
nomène purement  physique,  la  parole,  fut  corrigé  par  de  uou- 
vdles  distinctions  de  la  jurisprudence.  Les  jurisconsultes,  au  lieu 
de  ne  considérer  que  la  parole ,  firent  entrer  en  considération 
l'intelligence  {intellectus)  et  le  jugement  (judicium).  Ils  remar- 
quèrent que  du  moment  où  l'homme  peut  parler,  il  n'a  cepen- 
dant pas  l'intelligence  des  afiaires  sérieuses,  des  actes  de  droit. 
L'impubère  de  trois  ans,  de  quatre  ans ,  pourra  prononcer  les 
paroles  d'une  mancipatio,  d'une  injure  cessio;  mais  comprendra- 
t-il  ce  qui  se  passe  dans  ces  actes?  Et  même  il  est  un  âge  dans  la 
vie  où  l'intelligence  de  pareilles  afiaires  peut  être  venue,  mais 
où  le  jugement  pour  les  apprécier,  pour  en  balancer  les  avanta- 
ges et  les  désavantages,  n'est  pas  encore  pleinement  développé. 
Un  impubère  de  neuf  ans ,  de  dix  ans ,  intervenant  dans  une 
mancipatio,  dans  une  injure  cessio,  peut  comprendre  ce  dont  il 
s'agit  dans  ces  actes  ;  mais  a-t-il  un  jugement  suffisant  pour  les 
apprécier,  pour  juger  s'ils  luisent  avantageux  ou  non?  —  D'a- 
près ces  considérations,  les  jurisconsultes  romains  subdivisè- 
rent en  deux  parties  la  période  au-dessus  de  l'enfance,  et  se 
mirent  à  distinguer  si  l'impubère  était  plus  près  de  l'enfance 
(infanti  proximus)^  ou  plus  près  de  la  puberté  (jmbertati  proxi- 
mus).  Subdivision  intermédiaire,  dont  le  point  d'intersection 
n'était  pas  déterminé  d'une  manière  précise,  puisque  les  deux 
termes  auxquels  il  servait  de  milieu  ne  l'étaient  pas  eux-mêmes, 
mais  que  l'opinion  générale  tendait  à  fixer  à  sept  ans  accomplis  : 


(t)  Inst.  4.  10  priDc.  Le  tuteur  pouvait,  au  prendre  lui-mâme  la  cause  (nueiperêju' 
dietum),  ou  la  faire  prendre  au  pupille,  s'il  n'était  pan  infatu,  en  se  portant  auetor  (Dig. 
?6.  7.  i.  §  2.  fr.  Utp.)'  C'était,  du  reste,  une  règle  générale  dans  la  procédure  par 
/ormules,  qu'on  pouvait  plaider  par  procureur.  Gaïus  en  développe  les  conséquences  :  4. 
g  82  et  suiv.  —  (5)  Voir  les  noti's  3  et  4,  citées  à  la  pagp  279. 


«  dftiifi  là  Mjptt^e  OU  Ift  iwittènie  année,  »  dit  Théophile  (  1  ).  Gela 
poAé^  rimpubère,  mitinfans,  soit  infanet  proocimuê,  ftit,  anr  yvax 
des  jnriscouBulteB  romains,  comme  n'ayant  aucune  intelligence 
des  aetes  de  droit  {nullum  iHielleetum),  et  sous  ce  rapport  assi- 
milé à  peu  près  au  fou  :  «  In  fans  et  qui  infanti  ptoximm  Mf ,  non 
mti/him  d  furioso  difftrl,  quia  hujuè  miatis  pupilli  nullum  iniêl" 
Imtum  habtnî/^  dit  Gaïus  (2).  Au  contraire,  l'impubère  pins 
près  de  la  puberté  que  de  TenCance  (pnbertaîi  prootiimus),  c'est- 
à-dire  au-dessus  de  sept  ans  environ ,  fut  considéré  comme  ayant 
déjà  quelque  intelligence  des  affaires  sérieuses  \  «  Jam  aîiquem 
intellecîum  habmt,  <*  disent  les  mêmes  tettes  (9)  ;  mais  il  leur 
manque  le  jugement  plein  et  entier  [animi  jmidum ,  pltMm 
animi  judicium)  pour  apprécier  les  avantages  ou  les  désavanta- 
ges de  ces  affaires.  Ce  plénum  animi  jumdum  n'eitiste  selon  la 
jurisprudence  romaine,  qu'à  la  puberté  (4).  •— D'après  cela, 
Vinfans  qui  ne  peut  pas  encore  parler,  et  Vinfanîi  proximus  qui, 
bien  que  pouvant  proférer  les  paroles ,  tt*a  pas  encore  l'intelli- 
gence des  relations  de  droit ,  seront,  aut  ^^eux  des  jurisconsultes 
romains,  incapables  de  figurer  comme  acteurs ,  soit  seuls,  soit 
avec  l'autorisation  du  tuteur  dans  des  opérations  de  droit;  les 
actes  qu'ils  feront  ne  pourront  être  regardés  comme  sérieux  ; 
ils  seront  entièrement  non  avenus ,  tant  envers  Vinfans  ou  Ttn- 
fanti  proximus  qu'envers  les  tiers.  Dans  tout  cet  intervalle,  il 
faudra  donc  que  le  tuteur  gère  les  affaires.  Cependant  pour  oer^ 
tains  actes  civils ,  qui  ne  pouvaient  avoir  lieu  sans  la  coopération 
personnelle  de  l'Impubère ,  par  exemple  l'acquisition  d'une  hé* 
redite,  ou  qui  étalent  dans  son  intérêt  patent,  par  exemple  la  sti-^ 
pulation,  une  Interprétation  plus  favorable  (btnigniuê,  fawra- 
biliter,  prnpîtt  utiliiatêm)^  d'accord  du  reste  avec  le  droit  primi- 
tif, permit  à  Vinfanîi  proo^imns  d'intervenir  et  d'agir  indivi* 
duellement,  soit  avec  Vaueîùritas  îutoris,  soit  même  seul,  selon 
les  cas,  par  cela  seul  quMl  pouvait  prononcer  mécaniquement  les 
formules  prescrites  (5).  — Quant  à  l'Impubère  pubertati  proxi- 
mus ,  le  tuteur  pourra ,  dans  tous  les  cas,  le  faire  intervenir  per* 
sonnellement  et  se  borner  à  lui  donner  son  aucioriias ,  puisque 
cet  Impubère,  peut  non-«eulement  parler ,  mais  encore  compren-^ 
dre  ce  qui  se  fait.  Il  y  a  plus ,  toutes  les  fois  qu'un  acte  ne  de- 
mandera dans  l'agent  que  rintelligence  de  ce  qu'il  itàX{aliqutm 

(1)  «Papillonim  «fttm  alit  su  Ai  infûmttt,  Telutl  qtii  adhtie  lactant,  ant  his  panlo  mt-> 
iorM  ;  tlil  <Uc«iittr  prùtimi  infanii^  ut  qui  recte  loqut  inripiunt  ;  «Ui  tmnx  fromimi  pw- 
oertttti.  Et  infans  quidem  stipulati  non  potest,  propterea  quod  ne  loqui  quidem  persil. 
Neqoe  U  etfam  qui  prokimus  infanti  est  :  qualis  faerit  qui  scptimum  aut  octavum  annum 
agit.  Hic  enim,  quamvis  verba  proferre  possit,  id  tanien  dijudicare  non  potest,  quid  sibi 
velint  ea  quœ  dicuntur  »  fTbéoph.  Inst.  3.  9.  g  10).  —  (S)  Gaï.  3.  g  109.  —  Inst.  de 
Jostinien,  S.  19.  §  10.--  (S)  (bid.  —  (4)  «  Impubes,  licet  sui  juris  stt,  facere  tesumen- 
tum  non  potest;  quoniam  nondum  plenunuWtetumafitmt  babet  »  (Ulp.  Reg.  90.  S  !')• 
—  (5)  Oig.  Î9. 5.  De  acquit,  hered.  9  fr.  Paul.  —  44.  7.  De  oblig,  el  acHon.  1.  g  13.  fr. 
Gaï.  —  45.  1.  De  verh,  oblig,  141.  g  î.  fr.  Ga!.  —  46.  6.  Aem.  ptan'a.  m{«.  fore.  6  fr. 
Gaï. —Enfin,  Gaî.  3.  g  109. 
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inidk^mm)  llspiibère  fti^êrMi  fra^mui  en  Mr«  ttpâbto  oeul 
et  flUM  antomattoii ,  ptrâe  qu'il  a  cttte  intellifenoè  ;  mato  lors- 
qoB  l'acte  demaiidera  un  jugement  {animi  judiciHm%  le  pupille 
même  puberiati  proximus,  s'il  agit  «ans  rautorisatidn  de  son  tu- 
teur, aara  eemé  n'atotr  aucune  tolontë  ni  pour  ni  oontte ,  parce 
qu'il  ne  peut  pas  ju|^r  t  «  Qmniam  tMmdnm  plêmm  JHditinm 
animi  hibet  «(l). 

TiTULUâ  Ml.  HTiUl  SUU. 

1>E  AVCTOltTATE  TtJTÔftUM.  1>B  LUctOlUSATIOll  PES  TUTEVR^. 

Lbs  mots  apèdalement  cDnsaerës,  amîtnrUût^  aucf or»  ne  sent 
point  rendus  par  les  mots  généraux,  atiloriMif  ion»  miU^rimmt  ;  \t 
terme  eiact  manque  ànotre  langue.  Lorsque  le  pupille  sorti  de 
TenfiEinoe  agissait,  pour  faire  surgir  oette  personne  eîTlle  néees*- 
sairu  à  l'aete  et  qui  n'était  qu'incomplètement  en  lui,  noua  venons 
de  Toir  la  nécosîté  de  l'ad jonction  du  tuteur.  Par  sa  présence, 
par  son  concours  dans  l'acte,  il  augmentait  la  personne  du  pu- 
pille  !  «Mgsèul,  il  anguientait  ;  oiieler  /ifèul»  il  détenait  augaiM- 
tant;  c'est  cette  action  du  tuteur  que  désigne  le  mot  nucCoHlus  : 
on  Yoit  qu^il  n'exprime  paa  une  simple  autorisation,  enoore  nurfns 
une  ratiiieation;  mais  bien  une  participation  actÎTc  du  tuteur 
dans  l'acte  (2).  De  plus,  cette  participation  active  dam  le  but 
d'augmenter,  en  quelque  sorte,  une  personne  incomplète  (otie-^ 
loriias) ,  cette  qualité  d'auxiliaire  augmentent  (aui^cor) ,  éteient 
propres  i  la  tutelle  seule  et  ne  se  rencontraient  nulle  part  ail- 
leurs. Nos  moto  aiuiùmaiian ,  mUorisanî ,  n'expriment,  comme 
on  le  voit,  rien  de  tout  cela* 

Auctoritas autem  tutoris in  quibusdam  L^autorisation  du  tuteur  dan3  certains 

eaucis  m^cessaria  pupillis  eftt,  in  cniibu»"  actes  est  nécessaire  aux  pupittes,  H  dans 

dun  non  est  neceasaria  ;  ut  ecce  :  si  <)Uid  d*autMS  ne  Tetl  point.  Par  êktmple  t 

dari  sibi  stipulentur,  non  esl  neeenaria  ellt  n'est  pas  nécawaira  lorsqu'ils  stipu-» 

tutoris  auctori[as;  quod  si  aliis  pupilU  lent  qu'on  leur  donnera  quelque  chose  : 

promittant ,  necessaria  est  tutoris  auc-  elle  est  indispensable  lorsquMIs  promet- 

toritas.  Namque  ptacoit  metiorem  qui-  tent  à  d'autres.  En  eflfet ,  il  a  été  établi 

demsuamconditionemlicereeisfacere,  qu'ils  peuvent,  sans  Tautorisation  da 

etiam  sîoa  tuloria  auatoritate  ;  daiaria^  tiitaar»  rendre  leur  oonditioA  meillaure, 

rem  Tero,  non  aliter  quam  tutoris  auc-  mais  qu'ils  ne  peuvent  la  rendre  pire 

toritate.  Ûnde,  in  hls  causis  ex  quibus  qu*avec  cette  autorisation.  D*où  il  suit 

oMîfationes  muta»  neseuntur ,  ut  in  que ,  dans  ces  actes  qui  enstsndreiA  des 

emptionîbus»  tenditioBibus,  locatloni-  obligattotts  réciproqiMS,  comme  dans 

bus,  coDductionibus,mandatis,depo«-  lesaobats,  les  ventes»  les  louaew,  les 

tis,  si  tutoris auctoritas non  interveniat,  mandats»  les  dépôts,  si  Tautorisation 

ipsi  quidem  qui  ciim  bis  contrabunt ,  du  tuteur  n'intervient  pas ,  ceux  qui 

obligantur,  at  tnvicem  pupilli  non  o6l<-  contractent  avec  les  pupilles  sont  obli- 

gm$9tr.  gés,  mais  les  pupittes  ne  le  sont  point 

réciproquement. 


(I )  c  Papillus  nec  velle  nec  nolle  in  ea  asiate,  nisi  adposita  totoris  aoetoritate creditur; 
nam  quod  aiitnit  judieio  fit,  in  eo  tuions  auctoritas  necessaria  est  »  (Oig.  50.  17.  De 
rtg.  jur.  189.  fr.  Gels.).  —  (i)  D.  2«.  S.  9.  g  5.  f.  Gûiis.  —  Inst.  h.  I.  g  S. 


284      EXPLICATIOTf   HISTORIQUE   DES   INSTITUTS.   LIV.    I. 

Ces  expressions  diverses,  que  les  impubères  peuvent,  sans  Tan- 
torisation  du  tuteur,  rendre  leur  condition  meilleure,  mais  non 
la  rendre  pire;  obliger  les  auti*es  envers  soi,  mais  non  s'obliger 
envers  les  autres  (  1  )  ;  stipuler,  mais  non  promettre,  toutes  ces 
expressions  sont  bien  loin  d'être  synonymes ,  mais  elles  expri- 
ment des  règles  qui  ne  sont  que  la  conséquence  l'une  de  l'autre. 
La  plus  générale  est  la  première  :  les  pupilles  peuvent,  sans  l'au* 
torisation  de  leur  tuteur,  rendre  leur  condition  meilleure  ;  en 
effet,  de  pareils  actes  n'exigent  que  l'intelligence  de  ce  qu'ils  font 
{aliquem  intellectum)  ;  mais  non  la  rendre  pire ,  en  effet  il  faut 
*  alors  un  jugement  {animi  judicium)^  pour  estimer  si  la  perte  est 
compensée  par  un  bénéfice  suffisant.  Voilà  le  principe  fondamen- 
tal; les  autres  n'en  sont  qu'une  conséquence,  et  c'est  ce  qu'indi- 
que notre  texte  lui-même.  Ainsi  les  pupilles  peuvent  bien  rece- 
voir un  objet  qu'on  leur  donne,  accepter  la  libération  d'une  dette, 
parce  que  c'est  rendre  évidemment  leur  condition  meilleure ,  et 
qu'il  leur  suffit,  pour  la  validité  de  ces  actes,  d'avoir  l'intelligence 
de  ce  qu'ils  font;  mais  ils  ne  peuvent  aliéner  ce  qui  leur  appar- 
tient, libérer  un  débiteur,  payer  un  créancier,  parce  que  c'est 
rendre  leur  condition  pire ,  et  qu'il  faudrait  un  jugement  pour 
balancer  la  perte  que  ces  actes  leur  font  essuyer  avec  le  bénéfice 
qu'ils  peuvent  leur  procurer.  De  là  découle  aussi  la  seconde  règle  : 
ils  peuvent  obliger  les  autres  envers  eux,  car  celui  qui  impose  à 
quelqu'un  l'engagement  de  donner,  de  foire  ou  de  ne  pas  faire 
quelque  cbose ,  rend  évidemment  sa  condition  meilleure  :  il  lui 
suffit,  pour  la  validité  de  l'acte,  d'avoir  l'intelligence  de  ce  qu'il 
fait  ;  mais  ils  ne  peuvent  s'obliger  envers  les  autres,  car  celui  qui 
prend  envers  quelqu'un  l'engagement  de  donner,  de  faire  ou 
de  ne  pas  faire ,  rend  sa  condition  pire  :  et  lors  même  que  son 
obligation  n'est  que  le  prix  d'un  avantage  qu'on  lui  a  procuré,  il 
'faut  un  jugement  pour  balancer  la  perte  et  l'avantage.  De  là  dé- 
coule aussi  la  troisième  règle  :  ils  peuvent  stipuler,  car  ce  n'est 
qu'une  manière  spéciale  d'obliger  les  autres  envers  soi  ;  mais  ils 
ne  peuvent  promettre,  car  ce  n'est  qu'une  manière  spéciale  de 
s'obliger. 

Non  obligantur.  Les  contrats  indiqués  ici  se  décomposent  en 
deux  actes  :  d'un  côté,  acte  de  l'une  des  parties  qui  s'engage  en- 
ver»  le  pupille;  de  l'autre  côté,  acte  du  pupille  qui  s'engage  en- 
vers l'autre  partie.  Le  pupille  ne  figure,  dans  le  premier  actr, 
que  comme  personne  envers  qui  on  s'oblige  et  qui  rend  sa  con- 
dition meilleure  ;  il  lui  suffit,  pour  remplir  son  rôle,  d'avoir  l'in- 
ielligence  de  ce  qui  se  fait  laliquem  intellectum)  ;  cet  acte  est 
donc  valable.  Dans  le  second,  le  pupille  figure  comme  voulant 
s'obliger,  rendre  sa  condition  pire,  ce  qui  exigerait  un  jugement 
(anîmîjudtctum),  pour  peser  l'engagement  qu'il  va  prendre  et  le 


(1)  Iiitt.3. 19.89. 
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balancer  a^ee  celui  qu'on  a  pris  envers  lui ,  jugement  dont  il 
est  incapable  ;  il  est  donc  censé  n'avoir  aucune  volonté  ni  pour 
ni  contre  cet  acte,  et  son  engagement  n'existe  pas.  —  Il  ne  faut 
pas  croire  néanmoins  que  le  pupille  ne  soit  soumis  à  aucune  obli- 
gation. On  suit  envers  lui  cette  règle,  que  personne  ne  doit  s'en- 
richir aux  dépens  d'autrui  :  «  Jure  naturœ  œquum  est,  neminem 
cum  (ilterius  detiimento  et  injuria  fieri  locupletiorem  »  (1).  En 
conséquence,  s'il  retire  quelque  profit  du  contrat,  il  est  obligé 
jusqu'à  concurrence  de  ce  profit  (m  qtuintum  locuplelior  factus 
est)  (2).  Si  donc  il  a  vendu  quelque  objet,  il  ne  sera  pas  obligé 
de  le  livrer  ;  s'il  l'a  livré ,  son  tuteur  pourra  le  reprendre  par 
\endication;  mais  s'il  en  a  reçu  le  prix,  il  devra  rendre  tout 
l'argent  qu'il  n'a  point  perdu  ou  follement  dépensé,  en  un  mot, 
qui  a  tourné  à  son  profit  ;  de  même,  si  le  pupille  a  reçu  un  man* 
dat,  un  dépôt,  il  ne  peut  être  poursuivi  pour  avoir  mal  rempli  le 
mandat,  mal  soigné  le  dépôt,  perdu  les  choses  appartenant  au 
mandant  ou  au  déposant  ;  mais  il  doit  rendre  tout  ce  qu'il  a  con- 
servé et  qu'il  ne  pourrait  garder  sans  s'enrichir  aux  dépens  d'au- 
trui. Quant  à  ceux  qui  ont  contracté  avec  le  pupUle,  ils  sont  en- 
tièrement obligés  ;  s'ils  ont  acheté,  vendu,  confié  un  mandat,  un 
dépôt,  le  tuteur  peut  les  contraindre  à  payer  le  prix  convenu,  à 
livrer  la  chose  vendue,  à  indemniser  le  pupille  des  dépenses  qu'il 
a  faites  pour  le  mandat  ou  le  dépôt. 

1.  Neque  tamen  hereditatem  adiré,  1.  Cependant  ils  ne  peuvent,  sans 

nci|ue  bonorum  possessionem  petere,  l'autorisation  du  tuteur,  ni  faire  aiii- 

neque  hereditatem   ex   fideicommisso  tion  d'hérédité,  ni  demander  une  pos- 

su8dperealiterp08Sunt,nisitutorisauc-  session  de  biens,  ni  recevoir  une  suc- 

toritate,  quamvisiUislucrosasity  neque  cession  par  fldéicommia,  bien  qu'elle 

ulluro  damnum  habeant.  soit  lucrative,  et  qu'ils  n'y  trouvent  au- 
cune perte. 

L'hérédité  est  la  succession  déférée  par  le  droit  civil  ;  heredi- 
tatetn  adiré  signifie  accepter  l'hérédité  {ire  ad  heredilatem).  — 
La  possession  des  biens  est  un  droit  accordé  par  le  préteur  sur 
une  hérédité;  c'est  en  quelque  sorte  une  succession  prétorienne 
{Hist.  du  droit,  p.  227).  — L'hérédité  fidéicommissaire  est  celle 
qu'on  reçoit  par  une  personne  interposée,  que  le  testateur  a 
chargée  de  faire  cette  transmission  {Hist.  du  droit,  p.  257).  — 
IjC  pupille  ne  peut  acquérir  aucune  de  ces  successions  sans  l'au- 
torisation du  tuteur,  parce  que  son  acquisition  l'obligerait  à 
payer  les  dettes  du  défunt  (3)  :  or  il  ne  peut  s'obliger  tout  seul. 
Telle  est  la  raison  toute  simple,  qui  dérive  du  principe  fonda- 
mental, et  que  d'ailleurs  Ulpien  donne  expressément  en  ces  ter- 
mes :  «  More  nostrœ  civitatis  neque  pupillus,  neque  pupilla,  sine 


(I)  D.  50.  17.  206.  f.  Pomp.—  (2)  D.  26.  8.  5.  g  I.  f.  Ulp.  —  (3)  Quoiqu'il  y  ait 
iliffcTcneo  entre  l'un  et  Vautre  cas,  dans  la  nature  et  1* origine  historique  de  cette  obiiga- 
lion  aux  deUcs.  V.  Inst.  2.  22.  §g  3,  4  et  suLv. 


tuiwiê  amimM0  oMjgiurîj^OMiMil  :  hêrBiiiOÊ  mUem  fum  ùUi§$t 
nos  mri  alUm,  etiom  êi  mo»  «îI  sol%mkdQ,  plu$  quam  munifeslum 
e$t  I*  (1).  Gepoadaiit  il  D'en  était  pa»  de  ThérédUé  oomme  dtti 
contrats  dont  nwa  a^ona  parlé  dans  le  paragrapba  préeédent  ;  il 
existait  deux  difiéreoces  remarquables  qu'on  ne  peut  se  dispen- 
ser de  signaler.  V  L'adition  d'hérédité  était  au  nombre  de  ees 
actes  qui  ne  pouvaient  être  faits  par  procureur  (2)  ;  la  personne 
intéressée  devait  agir  elle-même.  Ainsi ,  le  tuteur  ne  pouvait  la 
faire  seul  et  sans  l'intervention  du  pupille.  De  ce  principe  dé- 
coulait la  oonclusioB  rigooreuee  que  %  tant  que  ce  dernier  était 
infanSt  il  lui  était  impossible  d'acquérir  une  succession,  puisque 
ne  pouvant  proférer  aucune  parole  y  il  ne  pouvait  faire  adition 
lui^-méme,  et  que  le  tuteur  ne  le  pouvait  pas  sans  lui.  Cependant 
Théodose  et  Vsdwtinien,  dans  une  constitution^  donnèrent,  dans 
ce  cas,  au  tuteur  la  faculté  d'aeeepter  au  ncm  du  pupille  (3).  Hais, 
dès  que  le  pupille  n'était  plus  H^fatu,  e'est-à-^îre  dès  qu'il  pou- 
vait parler,  on  rentrait  dans  la  règle  ordinaire,  l'édition  ne  pou- 
vait plus  être  faite  que  par  lui-même,  avec  l'autcrisalion  du 
tuteur  (4);  et^  pour  ce  eas,  la  jurisprudence  n'avait  naUement 
hésité  à  lui  aoçcôrder  le  droit  d'agir,  quoiqu'il  fut  encore  tmit  près 
de  l'enfance  :  «  Pupilim  $i  fâri  fouit,  HeH  kmjm  Matis  $U  ut 
eausam  ^kdq/mrufdm  her^diiaiis  mm  tHUnigmi...  UMn$n  etnn  tu- 
toris  auctoritate  hereditatem  aiquirere  fot$êl  ;  koe  «nim  fav^abi- 
litereiprœstaiur^  (5).  2*'La  seconde  différence  consiste  en  ce  que 
si  le  pupille  accepte  sans  Tautorisation  du  tuteur,  son  acceptation 
est  radicalement  nulle ,  tellement  qu'elle  n'est  pas  même  consi- 
dérée comme  valable  dans  les  intér^  du  pupille,  lorsque  l'hâré- 
dite  est  avantageuse  et  n'oSre  aucune  espèce  de  perte.  Cette 
disposition  particulière  à  l'hérédité  peut,  au  premier  abord,  pa- 
raître en  opposition  avec  ce  qui  a  lieu  dans  les  contrats  faits 
par  le  pupille  ;  et  néanmoins  elle  est  parfaitement  eo  hanaonie 
et  découle  des  mêmes  principes.  En  effet,  si  les  contrats  tels  que 
la  vente,  le  louage,  etc.,  sont  valables  dans  l'intérêt  du  pupille, 
c'est  qu'outre  la  volonté  de  ce  dernier,  ils  sont  aussi  le  résultat 
de  la  volonté  d'une  autre  personne,  et  se  composent  de  deux 
actes  :  l'un  peur  lequel  il  suffit  au  pupille  d'avoir  u/tguem  î«le(- 
lectuim,  c'est  cet  acte  qui  est  valable;  l'autre  pour  lequel  U  hn^ 
drait  aupupille  ranimiiudMifm.c'estoduilà  qui  est  nul(pk.  àft4). 
Mais  dans  l'acceptation  d'hérédité,  il  n'y  a  qu'un  seul  acte,  ré- 
sultat de  la  seule  volonté ,  du  seul  choix  de  i'béritief .  P#«r  ce 
choix»  tt  ne  suffit  paa  d^avoir  l'inteUigence  de  ce  qu'en  fait;  il 
faut  encore  un  jugemoat  pomr  peser  les  avualages  fit  loi  rlwirgmi 
de  l'hérédité,  (kr  le  pupille,  étant  incapable  de  ce  jugeiuent,  est 
censé,  tant  qu'il  n'agit  pas  avec  l'autorisation  du  tuteur,  n'avoir 


—  (5)  D.  Î9.  ?.  9.  f.  P»ul.  * 


aucaae  volonté  ni  pour  ni  Gootro  raooeptalîoii  (p<  983)  ^  «k  piii»* 
qae  cet  acte  réside  en  entier  dans  sa  volonté ,  la  conséquence  ri- 
goureuse est  que  l'acte  doit  être  totalement  nul. 

II.  Tator  «utem  Biatimmipco  nego-  S.  Du  reste  le  tvtmir Mt ,  préeent  A 
tio  pnesens d^)s4  suctor ûeri ,  si  bec  po*  Vaots  mtos*  doanor  à  l'tnaUat  son  au* 
pillo  prodesse  ezistioiaverit.  Posttem-  torisalion  s'il  le  luge  utile  au  pupille; 
pus  Tero ,  vel  par  epistolam  interposita  car,  donnée  après  un  délai,  par  lettre 
auctoritas  nlhil agit.  ou  par  intermédiaire,  Fautorisation  est 

•am  effet. 

Nous  avons  déjà  dit  que  Tincapacité  du  pupiUe  Tavait  fait  con- 
sidérer comme  hors  d'état  d'agir  seul  dans  les  actes  exigeant  non- 
seulement  l'intelligence,  mais  encore  un  jugement;  qu'il  n'avait 
pour  ces  actes  qu'une  personne  en  quelque  sorte  imparfaite ,  qui 
avait  besoin  d'être  augmentée,  complétée,  ce  que  le  tuteur  faisait 
en  interposant  son  oiéclortlai.  De  là  il  résnhe  que  cette  augmen- 
tation (aiu^taritas)  ne  pouvait  être  qu'une  participation  active  du 
tuteur  dan»  l'acte  et  non  une  approbation  donnée  à  l'avance,  en- 
core moins  une  ratification  survenue  après.  I^e  tuteur  était  partie 
dans  le  ecmtrat,  il  déclarait  se  porter  aucior;  U  faisait  cette  dé- 
claration sur  l'interrogation  qu'on  lui  adressait  ordinairement 
{auciame  fis? —  auctor  fio\  mais  il  pouvait  la  faire  aussi  sans  être 
interrogé  (1).  Il  ne  pouvait  pas  mettre  de  condition  à  son  autori- 
sation, qui  devait  être  pure  et  simple  (2).  Les  tuteurs  honoraire», 
n'ayant  pas  l'administration  des  affaires,  ne  pouvaient  pas  vala- 
blement se  porter  autorisants  (3),  si  ce  n'est  pour  l'acceptation 
d'une  hérédité  (4),  parce  qu'il  suffisait^  dans  cet  acte^  d'afq^krécier 
l'hérédité  en  dle-méme,  oe  qui  n'exigeait  paa  la  eonnaissanoe  des 
autres  affaires  du  pupille. 


111.  Si  inter  tuterem  pupiUunique  SL  8*il  doit  y  vuàx  %ti6um  eo 

judicium  agendum  sit,  quia  ipse  tuter  entre  le  pupille  et  le  tvleiir»  ceftoi-ci  ne 

in  rem  suam  auetor  esse  non  potest,  pouvant  se  porter  amorisajat  dana  aa 

non  prsetorius  tutor,  ut  oUm,  constilui-  propre  cause,  on  donne,  non  psa  eooinie 

tur;  sed  curator  in  locum  ejus  datur,  jadis,  un  tuteui  prétorien»  naîa,  à  sa 

quo  interveniente,  judiciuxn  peragitur,  place ,  un  ourataur  qui  intairvieni  dana 

et,  eo  peracto,  curator  esse  desinit.  la  poursuite»  et  qui ,  rinataneetenniaée, 

cesse  d'être  curateur. 

n  faut  remarquer  cette  maxime  :  Tutor  in  rem  $uam  auetor 
este  non  potest.  Le  tuteur  en  effet,  dans  aucune  affaire,  dans  au- 
cun Mt^  entre  lui  et  le  pupille,  ne  peut  intervenir  comme  étant 
à  la  itm  l'une  et  l'autre  partie  $  agissant  d'un  eâté  pour  lui-même 
eoatre  le  pupiUe^  de  l'autre  pour  le  pupille  contre  lui-némt.  ^- 
JacUé,  k  pupille  ne  pouvait  être  représenté  en  justice  par  dtautres 
que  par  un  tuteur  (5);  d'où  il  suivait  que,  si  le  procès  s'âevait 
entre  le  pupille  et  son  tuteur,  il  fallait  néeessairenent  peur  ee 
procès  lui  donnw  un  autre  tuteur.  Aussi,  cet  usage  s'introduisit, 

(1)  D.  5S.  S.  3,  f.  Paul.  —  (5)  ilb.  8.  t.  Ulp.  —  (a)  Ib.  4.  U  P^aip.  —  (4)  IK  ?9.  5. 
49.  r.  Afric.  —  (5)  Giï.  1.  g  83.  —  lost.  4.  10.  p. 
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et  ce  tuteur  fut  appelé  tutor  prœtoritu,  prœtorianus,  parce  qu'il 
était  nommé  par  le  préteur  de  la  ville  (1).  Il  formait  exception  à 
la  règle  que  les  tuteurs  ne  peuvent  être  donnés  pour  une  affaire 
spéciale.  Après  la  suppression  des  actions  de  la  loi  {HUt.  du  droit, 
p.  181),  cette  formaUté  devint  moins  nécessaire,  parce  que,  dans 
la  plupart  des  cas,  on  put  agir  par  procureur  (2).  Elle  était  en- 
tièrement inutile  sous  Justinien,  parce  que  depuis  longtemps  la 
forme  des  procédures  était  simplifiée.  Voilà  pourquoi  on  donne 
ici  à  ce  représentant  du  pupille  le  titre  de  curateur  et  non  celui 
de  tuteur  ;  modification  qui  apportera  quelque  différence  dans  les 
actions  qui  auront  pour  but  de  lui  faire  rendre  compte. 

TITULDS  XXII.  TITRE  XXII. 

QUIBU8  M0DI8  TUTILA  FINITUB.  DE  QUELLES  HAHIEREfi  FINIT  LA  TUTELLE. 

Quelquefois  la  tutelle  finit  pour  le  pupille ,  et  alors  finissant 
aussi  pour  le  tuteur,  elle  est  entièrement  terminée;  quelquefois 
elle  ne  cesse  que  pour  le  tuteur  seul,  qui  se  trouve  remplacé  par 
un  autre,  et  alors,  par  rapport  au  pupiUe  qui  reste  toujours  en  tu- 
telle, il  y  a  changement  de  tuteur,  mais  non  fin  de  la  tutelle. 

Pupilli  pupillsBque,  cum  pubères  esse  Les  pupilles ,  dès  qu'ils  ont  atteint  la 

cœperint ,  tutela  liberantur.  Puberta-  puberté ,  sortent  de  tutelle.  Or  la  pu- 

tem  auteui  veteres  quidem  non  solum  berté,  chez  les  anciens ,  se  jugeait  daas 

ex  annis ,  sed  etiam  ex  habitu  corporis  les  mâles  non  seulement  par  Tâge,  maïs 

in  masculis  aestimari  volebant.  Nostra  encore  par  le  développement  du  corps, 

autem  maûesias,  dignum  esse  castitate  Mais  notre  majesté  a  justement  cru  di- 

nostronim  temporum ,  bene  putavit,  gne  de  la  chasteté  de  notre  siècle  qu^un 

quod  in  feminis  eiiam  antiquis  impudi-  acte  considéré  même  par  les  anciens 

cum  esse  visum  est,  id  est,  inspectio-  comme  contraire  à  la  pudeur  à  regard 

nem  habitudinis corporis,  hoc  etiam  in  des  femmes,  c'est-à-dire  l'examen  de 

masculos  extendere.  Et  ideo,  sancta  l'état  du  corps,  fût  pareillement  ré- 

constitutione  promulgata^  pubertatem  prouvé  à  l'égard  des  hommes.  En  con- 

in  masculis post  decimum  quartum  an-  séquence,  par  une  sainte  constitution , 

num  completum  illico  initium  accipere  nous  avons  établi  que  la  puberté ,  chc2 

disposuimus;  antiquitatis  normam  in  les  mâles,  commencerait  dès  l'âge  de 

feminis  personis  bene  positam ,  suo  or-  quatorze  ans  accomplis ,  sans  déranger 

dine  relinquentes,  ut  post  duodecimum  la  règle  si  bien  posée  par  l'antiquité 

annum  completum  viri  potentes  esse  pour  les  femmes,  qui  doivent  être  répu- 

credantur.  tées  nubiles  à  douze  ans  accomplis. 

L'homme  pubère  est  celui  qui  peut  engendrer  {qui  generare 
potest)  (3)  ;  la  femme  pubère  ou  nubile,  celle  qui  peut  concevoir 
{viripoteus).  La  puberté  est  donc,  pour  les  deux  sexes,  l'état  où  ils 
peuvent  s'unir  l'un  à  l'autre.  Cet  état  dépend  du  développement 
physique  du  corps  :  il  arrive  plus  tôt  chez  les  femmes  que  chez  les 
hommes.  Généralement,  dans  le  même  lieu,  il  commence  à  peu 
de  chose  près  au  même  âge  pour  toutes  les  personnes  d'un  même 

(1)  Gaitts.  I.  g  184.— Ulp.  Reg.  II.  gîl.—  (î)  G.  Ibid.—  (3)  Gttus.  I.  S  lOC.— 
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sexe;  cependant  il  peut  être  plus  précoce  chez  Tune  que  chez 
Vautre;  mais  la  nature  l'indique  à  chaque  individu,  et  l'extérieur 
du  oorpfi  lui-même  le  fait  connaître  :  c'est  l'indice  le  plus  naturel. 
La  loi  civile  devait  nécessairement  attacher  à  la  puberté  la  capa- 
cité de  se  marier  ;  c'est  ce  qu'elle  avait  fait,  comme  nous  l'avons 
déjà  dit  (p.  200).  Mais,  en  outre,  elle  y  attacha  encore  pour  les 
hommes  :  1*^  la  capacité  de  gouverner  eux  et  leurs  biens,  et  par 
conséquent  la  fin  de  la  tutelle  ;  2"  la  capacité  de  faire  un  testa- 
ment (1).  Nous  disons  pour  les  hommes,  parce  que  les  femmes 
étaient  primitivement  soumises  à  une  tuteUe  perpétuelle  ;  il  est 
vrai  que  cette  tutelle  finit  par  tomber  en  désuétude,  et  les  femmes 
alors  acquirent,  à  leur  puberté,  les  mêmes  droits  que  les  hommes. 
—  Quant  à  l'époque  de  la  puberté ,  le  droit  civil  l'avait  fixée  à 
douze  ans  accomplis  pour  les  femmes,  laissant  pour  les  hommes 
l'indice  naturel,  l'extérieur  du  corps.  Sous  l'empire,  les  juriscon- 
sultes Proculéiens  de  l'école  de  Labéon  et  de  Proculus  {Hist.  du 
droit,  p.  247)  pensèrent  qu'il  fallait  désigner  pour  les  hommes, 
comme  on  l'avait  fait  pour  les  femmes,  une  époque  fixe  où  ils  se- 
raient réputés  pubères,  l'époque  de  quatorze  ans;  les  Gassiens, 
disciples  de  Capiton  et  de  Gassius,  persistèrent  au  contraire  à 
vouloir  conserver  l'ancien  droit  (2).  Il  parait  que,  relativement  à 
la  capacité  de  tester ,  on  s'accorda  généralement  à  adopter  le  terme 
fixe  de  quatorze  ans  (3);  mais  sur  les  autres  points  la  dissidence 
d'opinions  continua,  et  ne  disparut  entièrement  que  sous  Justi- 
nien  qui  la  détruisit  par  une  constitution  citée  ici  (4).  En  consé- 
quence, sous  cet  empereur,  les  hommes  à  quatorze  ans,  les 
femmes  à  douze,  sont  capables  de  se  marier,  sont  libérés  de  la 
tutelle,  et  peuvent  faire  un  testament. 

I.  Item  finitur  tatela,  si  adrogati  sint  1  ■  La  tutelle  finit  encore  si  le  pupille 

adhuc  impubères,  vel  deportati  ;  item,  si  est,  avant  sa  puberté,  adrogé  ou  déporté, 

in  servitutem  pupillus  redigatur,  vel  si  fait  esclave  ou  pris  par  Tennemi. 
ab  hostibus  captus  fuerit. 

Ces  cas  renferment  les  trois  diminutions  de  tète  du  pupille; 
comme  il  cesse  d'être  ou  libre  ou  citoyen  ou  maître  de  lui-même, 
il  ne  peut  plus  avoir  de  tuteur.  Mais  un  impubère  pouvait-il  être 
déporté  ou  fait  esclave?  Oui.  Celui  qui  était  proximus  pubertati 
pouvait  être  condamné  comme  ayant  agi  en  connaissance  de  son 
crime  {doli  capax)  (5).  Il  pouvait  être  fait  esclave,  non  pour  s'ê- 
tre laissé  vendre ,  peine  infligée  seulement  au  majeur  de  vingt 
ans,  mais  pour  avoir  été  ingrat  envers  son  patron. 

0.  Sed  et  si  usquead  certamcondi-  2.  Pareillement  si  quelqu'un  a  été, 

tionem  datus  sit  in  testamento,  aeque  par  testament,  nommé  tuteur  jusqu'à 

evenit  ut  desinat  esse  tutor  existente  une  certaine  condition,  il  cesse  de  l'être, 

conditione.  la  condition  accomplie. 

(l)Ulp.Reg.  Î0.8filîetl5.— (î)Gaïus.  1 .  g  196.— Ulp. Reg.  ll.S28.-(3)  Gaïus. 
2.  Ç  113.— (4)  G.  5.  60.  3.— <5)Cod.9.  47.  De  pami»,  7  consl.Aleï.Sever.  relative  au 
véritable  droit  criminel.-*D,  50.  17.  111.  fr.  Gaïos,  spéciale  auxactious  pénales  privoi^s. 
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Si  là  tuMUe  tie8tftm«Mait«  avtiit  été  donnée  tuè  emtUiam  «t 
1MM«8  «on«li«NmeiH,  rao6otii{>HsseAeift  de  ht  oonditiott,  anlim 
«Bfito«  cesser  la  tat^^i^mèiitaipela  ferait  oonaneBoer:  «utte 
«N«  «Mtfx«ft«ft  à  la  tBtel}e4éiér«e>pm' le  ttagfetnft. 

ÏIl.Siiniliiiiodo,flDaur-tutela morte  8.  La  tutelle  finit «ussi  paria  mort 
•vel  ptipilloruiD,  tel  tutoniin.  despupilles  ou  des  tuteuis. 

tV.  Sed  et  capîtîs  deminutionc  tuto-  «.  tt  même  la  diminution  de  fête  du 
Tta>  pw  <pia«i  «bertas  »el  civitas  aimit-  itMeor  ^i  «ntraine  la  perte  de  ht  Kbené 
titar,  ommtutela  parit-Minanavitem  ««  de  la  ci«6,  détruit  tonte  taielle-  mais 
capitiB  demimitioiie  tutorl»,  «ehiti  «i  se  «a  patite  dimiautian  <le  tèla,eaBime«11 
m  adoptionem  dedent,  ie^ittma  (oatuM  se  donne  eaadiiption,  ne  détruit  oiwia 
tntela  périt,  C«ier*  non  pereuni.  Sed  pu-  tutette  UgUînt»,  et  non  les  autres  Tandis 
pi»  «tpupiB»  capiUs  demimrtk»,  *fc«  <fue  twite  di«i««i0n  de  tte  des  im- 
«i**Midt,««ne<WMaiB«aUfc.  -piUes,  m«»« *.,«««,,  mat  ita  *  tarte 

-tutelle. 

L^gMmm  *n»«MR.  P«ii«e-qae  k  tatelte  Ii^itiaie  des  «mots, 
(«Biit  te  sorte  <f«ii  m*;  «Dtw^ée  am%.  *wtB  4e  «otfUl» ,  doH  ébc 
la  Mide  qvi  tkine  {mr  te  pette  de  («s  droite. 

LiiMt  ffUntMO.  ^Moe  que  te  ^piUe  oesse  d»«li«  ««i  jmrit,  et 
^SfBse  m  pim^noÉr  de  l'wlpôgeaat. 

*Jl'J^*®S^*'"iJÎ**  •* -T  *""P*"  *•  °«  pi"»»  *es  t«teui8  donnés  par 
testamento  dantor  tntares,  Bnilo  eo  de-  testament  jusqu'à  tm  certain  temps,  ce 
»«MMt  tuieban.  temps  expiré,  dépownt  la  totdie. 

Appliquez  id  ce  que  aoos  aToos  dit  an  $  2. 

yi.  D«smunt  etiam tutorea  «sse  <]«ri  «.Les toteure oessemencore «e rètre 

ya  removeMnratimiaob  id^aod^.  lorsqn'aîam  été  JvgésaMiectt.  AsMOt 

pecti  visi  sunt;  yel  qui  ex  justa  causa  écartés  de  ia  tutel^  <w  toreqw. Wun 

sese  excusant,  et  onus  administrandas  motif  légitime,  ilss'eicuseBtetdéiwa» 

S™'!.»™.?""'*'"'"'**^*  ™-  '««"•'««'"deradministralion.coXmt 
fenus  proponemus.  n,e„tà  cequenou8«i«»»iwi„to  bas. 

Ih  la  tutelle  des  Femmes. 

Les  Institut»  n'indiquent  pas  même  cette  partie  de  te  î&iste- 
tton  iMPiMitive  de  Rome;  «Ue  nons  était  inconnue  dans  siœ  dé- 
taib ,  lowqw  tedécouverte  des  Instituts  de  ftùus  a  fiiit  cesser  en 
partie  notee  >f>o>fDce.  Je  manquerais  an  pten  de  cet  ouvraae 
SI  j  onettais  de  développer  dans  leur  ensemble  les  idées  to^K 
i«)aTelle8<q«e  noas  avons  acquises  sur  cette  matière 

Les«tM»eas  Bonalns  «vaient^ouln  que  les  «emn^,  à  «anse  de 
"  aiWesse  de  le«r  sexe  on  plutftt  par  snite  <te  te  constitution 
politique  detefamilie«tdes  droits  de  ragnatw)n,fti8sentw>nœiKe8 
à  une  tutelle  perpéluelk.  C'était  ce  que  nou8  «mreaaiwitiSr 
«eurs  auteurs,  Ulpi«a,  Tite-Live  (1),  et«'«8t«e\«e«alwSt 
«n8st«n  «œ  tenaes  :  «  V-etens  votuerunt  feminas  etiam  si  ver- 
fectœ  œtatu  smt,  propter  ontmt  leioitatem  in  ttOela  esse .  (2) 


îœ^TJî^^^Krtet 


"**  '  ■'  «-  i  II  i  -  Il  .  I ,  t  ». 


Ifim  totelky  comme  ceUe  des  impfibèr^,  jui  po^y^it  rfnw  lira 
que  larsqu'elles  étaient  suijuris  ;  oàr  la  Umm»  (fm  ^  trouvaji;  au 
pouvoir  d'un  maître  ou  d'un  pèfe  de  famille  (  m  potestau  ) ,  au 
pouvoir  d'un  mari  (m  tnanu),  ou  soumiseau  mancipium  (t^  tininct- 
pio),  n'ayait  d'autre  défenseur  que  celui  à  qui  elle  appartenait. 
—  Le  tuteur  était  nommé  aux  femmes^  comme  aux  impubères , 
ùu  par  testament^  ou  par  la  loi,  ou  par  lea  magistrats. 

Un  tuteur  testamentaire  pouvait  être  donné  par  ]e  chef  ^  fa* 
mille ,  h  ses  fiUes  ou  petites-filles  ;  par  le  mari  à  réponse  qu'il 
avait  in  manu  comme  à  une  fille  ;  par  le  beau-nère  à  la  femme 
placée  in  tnanu  filii,  comme  à  une  petite-ûlle  (1),  Pourvu,  4^^^ 
tous  ces  cas,  que  la  £en^ue  à  qui  1^  tuteur  était  nommié  d<it  à  la 
mort  du  testateur  se  trouver  sui  jum.  — 11  y  avait  cela  d^  par- 
ticulier .  quant  à  la  nomination  faite  par  le  mari ,  qu'on  avait 
permis  a  ce  dernier  de  donner  à  sa  femme  l'optiojji  du  fi^^teur 
(tuloris  optio)^  c'est-à-dire  le  droit  de  se  choisir  elle-i^ém^  le 
tuteur  :  Titiw  nxori  meœ  tutoris  optionem  do  (2).  le  tuteur  choisi 
par  la  femme  s'appelait  tuteur  optif.  M  c'était  pa^  oppo^tioa 
qu'on  nommait  tuteur  datif  celui  qui  était  désigné  «çonuAf^tive- 
ment  par  le  testament  (3). 

A  défaut  de  tuteurs  testamentaires,  venaient  les  tuteurs  donnés 
par  la  loi.  Comme  ceux  des  impubères,  on  les  appelait,  à  pro- 
prement parler,  tuteurs  légitimes,  lorsqu'ils  descendaient  des 
Douze-Tables  directement  ou  par  conséquence  ;  dans  le  cas  con- 
traire, tuteurs  fiduciaires.  —  Les  tuteurs  légitimes  étaient,  pour 
les  ingénues,  les  agnats  (4)  ;  pour  les  affranchies,  le  patron,  et 
après  lui  ses  enfants.  Et  ce  qu  on  peut  remarquer,  c'est  que,  bien 
que  les  enfants  du  patron  fussent  eux-mêmes  impubères,  ils  n'en 
étaient  pas  moins  tuteurs  de  l'afiranchie  ;  tant  U  est  vr^  qjfie  la 
tutelle  était  pour  eux  un  droit  de  patronage  qu'on  ne  pouvait 
leur  ôter  ;  mais  ils  ne  pouvaient  autoriser  en  rien  cette  affran- 
chie (5).  —  Les  tuteurs  fiduciaires  étaient  ceux  qui ,  àjmt  reçu 
une  femme  in  mancipio  et  l'affranclûssant ,  en  prenaient  la  tu- 
telle à  l'exemple  des  patrons  (6).  Parmi  eux  on  aurait  dû  ran- 
ger l'ascendant  émancipateur ,  qui,  à  l'aide  d'une  mmdfiQtion 
et  d'une  r émancipation,  avait  acquis  sa  fille  in  mancipio,  et  l'a- 
vait a&anchie  ;  mais  pai*  honneur  pour  lui,  on  le  cansidérait 
comme  tuteur  légitime  (7).  —  Une  chose  propre  à  la  tutelle  légi- 
time des  femmes ,  c'est  qu'U  était  permis  aux  agnats ,  au  patron 
ou  à  ses  enfants,  de  se  débarrasser  de  cette  tutelle  perpétuelle  en 
la  cédant  à  un  autre,  tandis  qu'on  ne  pouvait  jamais  céder  la  tu- 

(1)  Gains,  1.  §$  144  et  146.  —  (9)  Gaïas.  1.  g  150.  —  Cette  option  appartient  bien 
«u  droit  primitif,  puisque  Tite-Live  j  fait  allusion  en  racontant  un  ëTènemrnt  passe  an 
557  de  Rome  {Tit.-Liv.  39.  19). —  (3)  Yocantur  autem  hiqui  nominatim  tettaiMtUo 
tutores  dantur,  dativi  ;  qui  exoptitme  tumuntur  opttr».— Gaïus.  I.  g  154.—  Ulp.  heg. 
11.  *f  14.  —  Ceci  ciplioue  ce  que  nous  avons  dit  p.  Î5îet  1!75.  —  (S)  Gaïiis.  1.  g  I57. 
—  (5)  Gaïus.  L  gg  178,  179  et  180.  —  ITlp.  Reg.  11.  gg  tO  et  52.  —  (6)  G»)us.  I. 
g  166.  —  Up.  Reg.  11.5.  —  (7)  Gaïus.  1.  gg  172  et  175. 
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telle  des  pupilles  mâles,  parce  qu'elle  était  moins  onéreuse  ayant 
un  terme  fixe,  la  puberté.  Cette  cession  se  faisait  devant  le  ma- 
gistrat (in  jwrc  cessio);le  nouveau  tuteur  se  nommait  cessionnaire 
{cessicius  tutor).  Il  n'était  que  remplaçant  du  cédant;  car,  à  la 
mort  de  ce  dernier,  il  quittait  ses  fonctions  ;  ou  bien  s'il  mou- 
rait avant  le  cédant,  celui-ci  reprenait  la  tutelle  (1).  —  Le  droit 
de  cession  était-il  accordé  aux  tuteurs  fiduciaires?  Gaïus  nous  in- 
dique cette  question  comme  controversée.  Il  ajoute  que,  si  l'on 
décidait  que  ces  tuteurs  ne  doivent  pas  avoir  ce  privÛége,  il  ne 
faudrait  pas  du  moins  appliq^ercette  décision  à  l'ascendant  éman- 
cipateur,  parce  qu'on  doit  le  considérer  comme  légitime,  et  ne 
pas  lui  accorder  moins  de  droits  qu'au  patron  (2). 

Quand  les  femmes  n'avaient  aucun  tuteur,  ni  testamentaire, 
ni  légitime,  ni  fiduciaire,  elles  pouvaient,  comme  les  impubères, 
en  vertu  de  la  loi  AtUia ,  en  demander  un  aux  magistrats  (3). 
Le  passage  dans  lequel  Tite-Live  fait  allusion  à  la  loi  Atilia,  et 
que  nous  avons  cité  p.  272  ,  est  même  relatif  à  une  aftranchie 
qui  vivait  en  l'an  557  de  Bome,  et  qui,  à  la  mort  de  son  patron, 
s'était  trouvée  sans  tuteur. 

La  tutelle  des  femmes  était  perpétuelle.  H  y  avait  pour  elles 
changement  de  tuteur,  mais  non  fin  de  la  tutelle.  Une  seule  ex- 
ception existait  pour  les  vestales,  que  la  dignité  du  sacerdoce  et 
la  puissance  de  la  Déesse  rendaient  libres  de  toute  autorité  (1). 
Quand  les  femmes  perdaient  la  liberté  ou  la  cité,  ou  bien  encore 
lorsqu'elles  devenaient  alienijuris,  par  exemple,  en  se  mariant 
de  manière  à  passer  in  manu,  leur  tutelle  devait  nécessairement 
finir,  parce  qu'elles  étaient  devenues  esclaves,  étrangères,  ou  la 
propriété  d'autrui. 

Tel  était  le  droit  primitif.  La  tutelle  sur  les  femmes  commença 
à  s'adoucir  même  sous  la  République.  Tous  les  tuteurs,  à  l'excep- 
tion des  tuteurs  légitimes,  perdirent  en  réalité  leur  ][>ouvoir;  les 
femmes  traitaient  elles-mêmes  leurs  affaires ,  les  tuteurs  n'in- 
terposaient leur  autorité  que  dans  certains  cas,  et  pour  la  forme 
(  dicis  causa)  j  tellement  qu'ils  pouvaient  y  être  contraints  par  le 
préteur  (5).  C'est  pour  cela  que  Cicéron  dit,  dans  une  de  ses  ha- 
rangues :  «  Nos  ancêtres  voulurent  que  toutes  les  femmes  fussent 
au  pouvoir  des  tuteurs;  les  jurisconsultes  inventèrent  des  espè- 
ces de  tuteurs  qui  se  trouvèrent  au  pouvoir  des  femmes  (6).  *• 
Les  tuteurs  légitimes ,  savoir  les  agnats ,  les  patrons  et  les  as- 
cendants émancipateurs ,  furent  les  seuls  qui  conservèrent  une 
tutelle  réelle,  comme  un  droit  qu'on  ne  pouvait  leur  enlever;  et 

(I)  Gaïus.  1.  gg  168.  169.  170.  —  Ulp.  Reg.  11.  7.  —  (?)  Gaïus.  I.  g  175.  C'e»t  là 
ce  qui  nous  indique  que,  d'après  le  droit  strict,  cel  asccndanî  u'eût  pas  été  réellement  un 
tuteur  légitime.  —  (3)  Gains.  1.  gg  185  et  195.—  Ulp.  Reg.  II.  ^  (8.  —  (4)  Gaïus.  f . 
g  1 15.  —  (5)  Gains.  1.  g  190.  —  (6)  Mulieres  omnes,  propter  infirmitatem  contilii, 
vutjorei  in  tulorum  potettat*  ette  voluerunt  :  hi  invenerunl  gênera  tutorUm ,  qu<r  po- 
U'stmle  mulierum  conlinerentur.  Cicer.  Pro  Mur.  c.  xii.  27. 
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dans  certains  actes  importants  pour  la  conservation  des  biens  de 
la  femme  (1),  celle-ci  ne  pouvait  rien  faire  sans  leur  autorisation, 
d'autant  plus  qu'étant  membres  de  la  famille  et  héritiers  pré- 
somptifs, ils  étaient  personnellement  intéressés  à  cette  conser- 
vation (2). 

Dès  lors  les  femmes  cherchèrent  à  éluder  ces  tutelles  légitimes  ; 
elles  en  trouvèrent  le  moyen  dans  la  loi  elle-même.  Avec  le  con- 
sentement de  son  tuteur  légitime ,  la  femme  se  laissait  vendre 
fictivement  à  un  tiers  {coemptionem  facere)  ;  celui-ci  l'affranchis- 
sait, ou  bien  la  revendait  au  premier  tuteur  ou  à  tout  autre  qui 
raffi*anchissait  ;  et  alors ,  libérée  de  son  tuteur  légitime ,  dont  les 
droits  s'étaient  évanouis  par  la  vente,  elle  ne  se  trouvait  plus 
soumise  qu'à  l'autorité  impuissante  d'un  tuteur  fiduciaire ,  celui 
qui  l'avait  affranchie  (3). 

La  première  loi  que  nous  connaissions  comme  ayant  porté  une 
atteinte  directe  à  la  tutelle  des  femmes,  est  la  fameuse  loi  Papia 
Poppea ,  dans  laquelle  Auguste ,  toujours  dans  le  but  de  propa- 
ger le  nombre  des  citoyens  et  de  récompenser  la  fécondité,  établit 
que  les  femmes  ingénues ,  lorsqu'elles  auraient  trois  enfants , 
seraient  libérées  même  de  la  tutelle  légitime ,  et  les  affranchies 
seulement  des  autres  tutelles.  Dès  lors  U  put  y  avoir  des  femmes 
entièrement  indépendantes  de  toute  autorité. 

Plus  tard,  sous  l'empereur  Claude,  an  798  de  Rome,  fut  ren- 
due la  loi  ClaïAdia  qui,  supprimant  en  entier  la  tutelle  des  agnats 
sur  les  femmes ,  ne  laissa  plus  subsister  parmi  les  tutelles  légiti- 
mes et  réelles  que  celles  des  ascendants  et  des  patrons  (4). 

Cette  législation  était  celle  qui  existait  encore  sous  Gaïus. 
Aussi,  dans  ses  Commentaires,  cet  auteur ,  faisant  quelques  ré- 
flexions sur  les  tutelles ,  dit-il  que  celle  des  impubères  est  con- 
forme à  la  raison  naturelle  ;  mais  que  celle  des  femmes  n'est 
appuyée  sur  aucun  bon  motif;  car  la  raison  qu'on  en  donne, 
qu'elles  sont  susceptibles  de  se  laisser  surprendre  par  légèreté 
d'esprit,  lui  semble  plus  spécieuse  que  juste;  d'autant  plus  que 
les  femmes  traitent  elles-mêmes  leurs  affaires  et  que  les  tuteurs 
n'interviennent  que  pour  la  forme  (5).  —  Sous  Septime  Sévère, 
du  temps  d'Ulpien ,  ce  droit  se  soutenait  encore  (6).  Mais,  par  la 
suite,  tombant  successivement  en  désuétude,  il  finit  par  s'étein- 
dre ,  probablement  sans  qu'aucune  loi  spéciale  l'abrogeât^  for- 
mellement,  car  il  ne  nous  est  resté  aucune  trace  de  lois  qui  aient 
eu  cet  objet  (7). 


(1)  Ulp.  Keg.  11.  ^  97.  —  (i)  Gaîus.  1.  $  192.  C'est  k  ce  propos  que  Gaïus  dit 
que  les  tutelles  légitimes  sur  les  femmes  avaient  quelque  force  :  iJuilimœ  tuteUx  vim 
aliquam  habere  intêlliguntur,  —  Voyez  ce  que  nous  avons  dit  U-dessus,  p.  %&1.  — 
(3)  Gflîas.  1.  g  195.  —  (4)  Gaïus.  1.  §  157.  —   Ulp.  Reg.  11.  g  8.  Il  est  à  remaraucr 

3ue  cet  acte  législatif,  qui  était  probablement  un  sénatus-coosulte,  fut  nommé  lex  Ctau- 
ia ,  comme  si  c'eût  été  un  plébiscite,  quoique  ce  genre  de  lois  eAt  alors  enti^rpmpnt 
eaasé.—  (5)  Gains.  1.  «  190.  —  (6)  Ulp.  Reg.  11.  g8.-  (7)  Cet to tutelle n'raistait  déjà 
plu^  M)Q<t  Constantin.  C.  9.  45.  ?.  g  1 . 


âd4      £XPLIGATI03i    Ht&TOBtQGÈ   DKS   IfStlTUTS.   LIV.    I. 
tlTtlLUS  XXtlI.  TITRE  fctltt. 

Dl  GiTBâTOllBOB.  DBS  CUaATBUBS. 

Lorâ^u'ûtië  cause  gëûérale,  telle  que  la  faiblesse  de  l'âgé  ehez 
les  impubères .  celle  du  sexe  chez  les  femmes ,  mettait  les  person- 
nes hors  d'ëtdi d^exercer  leuni  droits,  on  leur  nommait,  comme 
ilOùs  Tenons  de  le  voir,  des  tuteurs.  Mais ,  lorsqu'une  cause  par- 
ticulière oii  flteidentelle  frappait  d'incapacité  une  personne  qui , 
selon  le  droit  coiUmun  et  sans  ùette  cause ,  eût  été  capable ,  alors 
on  nomttiait  un  curateur  {curator). 

La  loi  des  Dou^&-Tables  mettait  soUs  la  curatelle  de  leurs  agnatâ 
Un  cututionè,  in  tufa)  ceux  qu'elle  nommdlt  furiosus  ^prodigus. 
If  oos  ne  connaissons  de  cette  disposition  que  les  paroles  que  j'ai 
citées  {Hisl.  du  droit,  p.  87,  §  7),  et  qui  nous  sont  indiquées  par 
Gicéi^on^  mais  Uipiéh  nous  donne ,  sinon  les  termes ,  du  moins  le 
sens  de  la  loi:  '^Léx  touodedtn-TabularUfn  fuHosum,  itetnque 
prodiguifi  cm'  bôniè  interdictum  est ,  in  cuttitiùM  jubei  esse  ad- 
gnaiorufn^{l). L'expression  de  furiosus,  furieux,  désignait  celui 
dont  la  dékUehcé  était  portée  à  l'excès ,  mais  non  le  fou  ni  l'im- 
béciie.  Quant  au  mot  deprodi^us,  par  quelque  Uiotif  particulier 
qui  ne  nous  est  pas  connu,  il  signifiait,  dans  les  Douze-Tables, 
non  pas  toute  espèce  de  dissipateur .  mais  seulement  celui  qui , 
ayant  succédé  à  son  père  intestat,  oissipait  les  biens  paternels. 
Aussi ,  dans  la  formule  d^interdiction  que  l'usage  avait  introduite 
et  que  le  préteur  employait,  on  ne  reprochait  au  prodigue  que 
la  dissipation  de  cette  sorte  de  biens  :  «^  Moribus  per  prœtorem 
bonis  interdicilur ,  hoc  fnodo  :  Quàudo  tûa  bona  paterna 

AVITAQtE  HEQtJtTîA  TUA  DISPERDtS,  LiBfeKOSQtE  TUOS  AD  EGES- 
TATEM  PERDUCIS,  OB  EaM  REM  TIBÎ  ÉA  RE  foU  ^BRE)  COMMERCIO- 

QUE  i!^tERnïco»  (2).  Il  résultait  de  là  que  les  enfants,  lorsqu'ils 
avaient  succédé  à  leur  père  en  vertu  d'un  testament ,  et  les  af- 
franchis qui  n'avaient  jamais  de  biens  paternels ,  n'étaient  pas 
mis  en  curatelle,  bien  qu'ils  dissipassent  leur  fortune.  Ulpien 
nous  apprend  que  les  préteurs  y  remédièrent  en  leur  nommant 
eux-mêmes  des  curateurs  (3).  Us  étendirent  de  même  les  dispo- 
sitions des  Douze-Tables ,  qui  n'avaient  parlé  que  des  furieux , 
aux  fous,  aux  imbéciles,  à  ceux  qu'une  infirmité  perpétuelle  ren- 
dait iubapables.  Ainsi,  toutes  ces  personnes  se  trouvèrent  sous 
la  surveillance  de  curateurs ,  qui  se  nommaient  légitimes  (Jegi- 
timi)  lorsqu'ils  venaient  des  Douze-Tables ,  honoraires  (honora- 
nt) quand  ils  étaient  donnés  par  le  préteur  (4). 

Cependant  il  eét  facile  de  s'apercevoir  que  les  Romains  ayant 
confondu  l'Âge  où  Ton  est  pubère  avec  celui  où  l'on  est  capable 


(l)  Ulp.  R«8.  lî.  g  t.  — (î)Paul.  Seat.  Ht.  3.  tit.  4  (A).»  7.  —  (3)  Ulp.  Reg.  It. 
S  3.**(4)CtiratorM  ont  Ugitimi  sunt,  id  eit  quie^  Uge  I)w>deeim-T9,fmîiW%mdantwr, 
aiU  hanorarii,  id  ett  fui  aprœtore  conttiiuuntur.  Ulp.  Reg.  12.  g  1. 
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de  8«i  gauv^viKeï,.  U  en  riMUait  qiM  les.  hwuwi^iiiijfiiri^*  ^ 
qo'iU  ayaieat atteint quatoFae  an^,  se  trouvaknt  i^tocéi^  à  1»  U^ 
de  lear&  affaires.  G'e4t  été  biw  pÂs  pour  les  ièmBieB  »  aii  1Hn|  t^wt 
sûvi la  iB/è0àe  principe;  car,  étant  pubères  avant  tea  ^oaune^, 
dès  Tàge  de  dcnue  ans  elles  auraient  été  abiandcuinées  à  eUea- 
mêmes;  nmis,  cxNHune  dans  le  droit  primitif  leur  tuteUeét^^ 
pétuelle,  l'inconvénient  que  nous  signalons  n'existavt  qM^  paur 
les  hommes.  Gomment  ;  fut-il  remédié?  La  première  loi  qui 
traita  de  cette  matière  |Mirait  être  un  plébiscite  re^du  pendant  la 
deuxième  guerre  punique.  JU&  manuscrits  des  auteurs  awieni 
le  dés^purat  tantôt  sous  le  noo^  de  ki»  Lmtoria,  tantôt  sous  celui 
de  Ux  Lectoria^  tantôt  enfin  sous  celui  de  l$<iç  PUeiorùXi^  son  vé- 
ritable nom  (1).  Le  but  principal  et  le  caut^ni^  entier  de  cette  loi 
ne  nous  sont  point  connus  «  Kous  savons  seulement  qu'elle  était 
relative  aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans  (2)  ;;  qu'elle  donnait  une 
accusation  publique  contre  les  créanciers  qui  auraient  profité  de 
l*ÎBexpériencc  de  ces  mineurs.,  pour  les  tromper  (3);  que  cette 
accusation  entraînait  inévitablement  certaines  peit^ea  contre  le 
condamné I  mais,  entre  autres  effets,  qu'elle  le  rendait  incapable 
de  faire  partie  de  l'ordre  municipal  d'une  ville  {\).  À  peu  près  à 
la  même  époque,  les  préteurs  introduisirent  dans  leurs  édits  la 
restitution  en  entier  {rê^iitutia  in  tn(^rum),  en  ftiveuv  des  mi- 
neurs de  vingt-cinq  ans  qui  auraient  été  trompés  dans  quelque 
affaire.  Ainsi ,  ils  se  trouvèrent  protégés  par  la  loi  f^lœloria  ^\  par 
redit  prét<»ien,  qui  tendaient  à  punir  et  à  réparer  les  fraudes 
commises  envers  eux.  Mais  plus  tard ,  pour  prévenir  ces  fraudes, 
Marc-Aurèle-Antonin  voulutqu'onpûtleur  donner  des  curateurs, 
par  cela  seul  qu'ils  n'avaient  pas  vingt-cinq  ans  (5).  Aussi  VI- 

(  I  )  Cwt  ainsi  qii'il  wt  iioii|in4  sur  It»  (ragmenU  trowés  au  derm«f  siicle  d^Qs  h 
golfe  de  Tareote,  pr^  d'Héraclée,  et  appelés  pour  cela  TçkbU»  an4rQelie.  Nous  avons  vu 
f //tft.  du  Droit,  p.  tlO,  en  note)  que  la  date  de  et  monument  remontait  environ  de  660 
à  680,  e'est^-dire  iii«iaa  de  «ent  ans  iprès  la  le»  FU^oHa.  Cette  tatiquHd,  «t  U  foi  bien 
plus  certaine  qui  t'attache  à  un  monument,  doivent  remporter  sur  ]^  m^iQuscrits.  — 
(9)  Aussi  Plante,  en  y  faisaotallaBion,rappeUe-t-il  lex  Quifiaviç$nnaria  (Pseudol.  act.  1. 
M(»o.  8,  ▼.  88).-*  (t)  liid#  j^idtmPHblieuM  rêifrivota  lê$é  iMoria  (Plaetoria)  {Cie. 
DentU.  Deor.  3.  30.—  Id.  Deoffic,  3.  lô),^(4) Tabla  d'IUraeUe,  dPMfièiite  fragment. 
—  (5)  Ce  point  historique  du  droit  est  encore  controversé.  Julius  Capilolinus,  dans  laVîe 
de  SUrc-Aorèle-Aotooio.  après  avoir  dit  que  ce  prince  fut  le  premier  <^)ii  doQoa  au  pré- 
t<>urle  droit  de  nommer  le  tuteur,  ajoute:  «de  curaioribus  vfro,  quwn  ante  non  nisiex 
lege  Leetoria  (Plctoria)  proptêr  ùueiviam  vel  propter  dtmentiam  darentur,  ita  statuit 
ut  omnet  minuti  emrôiortt  oeciperenl  nonreddiiU  eauêit.  »I>eui  interprétations  ont  été 
dênûém  k  «epaïaage  t  f  «rvne  est  que,  d'après  U  loi  Plmt&ria,  pn  pouvait  oemmcr  aua 
mioeftrt  de  vingt^naq  ans  des  curateurs  pour  cause  de  mauvaise  conduite  {Uucivia)  ou 
de  démence,  et  que  Marc- Aurèle  voulut  qu'on  leur  en  donnât  sans  autre  motif  que  leur 
âge  ;  S«  la  seconde,  proposée  por  Heinneecius,  est  qn'il  y  aveif  ^ireai  Hjir^^arèle  trois 
sortes  de  curateurs.  Ceux  qui  étaient  donnés,  ex  lêge  Flœtoria,  nux  mineurs  de  vingt- 
daque,  quand  leur  demande  était  fondée  sur  quelque  motif  valable;  ceux  qui  étaient 
4ê»née,  ep  vertv  daa  Dooio-TaUef .  soit  profler  l^civian  aas  pyodigNes,  soit  fmjpteip 
demeiUiam  aux  fous.  Quoique  ces  deux  opinions  ne  diffèrent  guère  en  réalité  que  sur  la 
manière  de  traduire  la  phrase  latine  J'adopterai  la  première  et  je  la  développerai  en  di- 
mat  qM'il  existait,  d'api^  les  Douze-Tahles,  des  cprateurs  poar  )iss  prodigues  et  les  1^99$ 
que  la  loi  Plœioria  n'en  donnait  pas  aux  adultes,  si  ce  n'e(>t  propter  Uueivù^m  oawrfM- 
ter  demeiUiim,  ce  qui  n'était  qn  «ne  appUcatioa ,  peul-ètre  un  peu  étendre ,  de  m  loi 
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pien ,  après  avoir  parlé  de  la  restitation  en  entier  accordée  aux 
mineurs  de  yingt-cinq  ans  à  cause  de  leur  inexpérience ,  ajoute- 
t-il  :  «Ef  ideo  hodie  in  hanc  usque  œtatem  adolescentes  curaiorum 
auxilio  reguntur  »  (1)  ;  de  même,  il  dit  ailleurs,  en  parlant  da 
préteur  et  en  énumérant  les  curateurs  honoraires  :  «  Prœterea  dat 
curatorem  ei  etiam  qui ,  nuper  pubes  foetus ,  idonee  negotia  sua 
tueri  non  potest  »  (2). 

Enfin ,  et  en  troisième  lieu ,  il  se  présentait  des  cas  où ,  même 
pendant  la  tutelle,  on  avait  besoin  d'adjoindre  un  curateur  au 
tuteur.  Ce  qui  nous  donne  trois  circonstances  bien  distinctes, 
dans  lesqueUes  des  curateurs  étaient  nommés  :  t^  pendant  la 
tutelle,  pour  les  impubères  ;  T  depuis  la  puberté  jusqu'à  vingt- 
cinq  ans,  pour  les  adultes;  3*^  même  au-delà  de  vingt-cinq  ans, 
pour  les  furieux ,  insensés ,  prodigues ,  etc.  Nous  allons  examiner 
ces  divers  cas,  selon  les  Instituts  et  dans  le  même  ordre. 

Masculi  pubères,  et  femmœ  viri  po-  Les  hommes  et  les  femmes,  depuis 

tentes  usque  ad  vicesimum  quintum  an-  leur  puderf^  jusqu'à  vingt-cinq  ans  ré- 

num  completum  curatores  accipiunt;  volus,  reçoivent  des  curateurs,  parce 

quia  licet  pubères  sint,  adhuc  tamen  que,  bien  que  pubères,  ils  sont  cepen» 

ejus  sBtatis  sunt  ut  sua  negotia  tueri  non  dant  encore  dans  un  âge  à  ne  pouvoir 

possint.  défendre  leurs  intérêts. 

Pubères  et  feminœ,  dit  le  texte  ;  en  efiet,  dès  l'instant  que  la  tu- 
telle perpétuelle  des  femmes  cessai  elles  eurent  besoin,  encore 
plus  que  les  hommes ,  qu'on  leur  nommât  des  curateurs  ;  car, 
étant  pubères  avant  eux,  elles  se  seraient  vues,  dèa  l'âge  de  douze 
ans,  abandonnées  à  elles-mêmes.  —  Nous  avons  posé  en  principe 
que  l'on  donnait  des  tuteurs  pour  une  incapacité  commune  à  tout 
le  monde,  des  curateurs  pour  une  incapacité  particulière  ;  on  fera 
peut-être  cette  objection  que  la  faiblesse  de  l'âge  chez  les  mi- 
neurs de  vingt-cinq  ans  est  générale,  et  que  cependant  on  nom- 
mait des  curateurs.  C'est  que,  selon  le  droit  strict,  les  mineurs 
de  vingt-cinq  ans  étaient  capables.  Ce  n'est  que  par  une  législa- 
tion postérieure  qu'il  fut  permis  de  leur  donner  des  curateurs, 
non  pas  à  tous,  mais  seulement  à  ceux  qui  le  demandaient  :  ainsi, 
cette  incapacité  n'était  pas  générale. 

I.  Dantur autem curatores  ab  eisdem  1.  Les  curateurs  sont  donnés  parles 

magistratibus  quibus  et  tutores.  Sed  eu-  mêmes  magistrats  que  les  tuteurs.  Ils  ne 

ratoi'  testamento  non  datur  :  sed  datus,  peuvent  Têtre  par  testament;  toutefois 

confirmatur  decreto  prstoris  vel  pne-  celui  qui  est  ainsi  donné,  est  confirmé 

sidis.  par  décret  du  préteur  ou  du  président. 

Les  curateurs  pour  les  furieux  et  les  prodigues  étaient  les  seuls 
légitimes,  les  seuJs  que  la  loi  des  Douze-Tables  donnât;  tous  les 
autres  étaient  honoraires,  nommés  par  les  magistrats,  d'après  les 


des  Doazc-Tablps  ,  et  que  Marc-Aorèle  fnt  le  premier  qui  voulut  qu*on  leur  en  donnât 
.^ass  autre  motif  qiie  lour  Âge  (non  redditit  cautii). 
{,{)  D.  4.  4.  I.  8  3.  f.  rip.  —  (?)  Ulp.  Reg.  1î.  J  4. 
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règles  exposées  p.  275.  Nul  caratenr  ne  poayait  être  nommé  par 
testament;  la  loi  des  Donze-Tables  ne  donnait  pas  ce  droit  au 
testateur.  On  ne  le  lui  donna  pas  non  plus  ponr  les  curatelles 
introduites  postérieurement;  et  la  raison,  c'est  que  les  causes 
pour  lesquelles  on  donnait  des  curateurs  tenant  toutes  à  des  cir- 
constances particulières ,  et  frappant  d'une  sorte  d'incapacité 
des  personnes  généralement  capables ,  il  ne  devait  pas  être  au 
pooToir  du  testateur  d'agir,  de  sa  propre  autorité,  comme  si  ces 
causes  existaient. 

II.  Item ,  inviti  adolescentes  curato-  9.  Les  adolescents  ne  reçoivent  point 

res  non  accipiunt,  praeterquam  in  litem;  de  curateur  contre  leur  gré,  si  ce  n'est 

curator  enim  et  ad  certam  causam  dari  pour  un  procès;  car  le  curateur  peut  être 

potest.  donné ,  môme  pour  une  ai&ire  spéciale. 

Puisque,  généralement  et  selon  le  droit,  les  personnes  parve- 
nues à  la  puberté  étaient  capables,  on  ne  leur  imposait  pas  for- 
cément un  curateur  ;  mais  on  en  donnait  à  ceux  qui  le  deman- 
daient, ne  se  sentant  pas  en  état  d'administrer  seuls  leurs 
affaires.  Notre  texte  énonce  ce  principe  formellement  ;  pareille- 
ment, un  fragment  de  Papinien  au  Digeste  dit  :  «  Minoribus 
annorum  desiderantibm  euratores  dari  soient  »  (1).  Le  curateur 
devait  être  demandé  par  l'adulte  lui-même,  ou  par  un  procureur 
agissant  pour  lui  ;  ainsi  la  mère,le  patron,raffranchi,les  parents, 
ne  pouvaient  pas  le  demander  (2),  mais  ils  pouvaient  avertir 
l'adulte  de  le  faire.  Les  constitutions  en  imposaient  même  l'o- 
bligation au  tuteur,  qui  eût  été  responsable  si,  à  la  fin  de  la  tu- 
telle, il  avait  négligé  de  donner  cet  avertissement  (.st  non  admo- 
nueril,  ui  sibi  euratores  peteret)  (3) .  Du  reste,  lorsque  l'adolescent, 
sur  sa  demande,  avait  reçu  un  curateur,  il  devait  rester  sous  sa 
surveillance  jusqu'à  l'âge  de  vingt-cinq  ans.  Les  adultes  pou- 
vaient recevoir  des  curateurs  contre  leur  gré  dans  trois  cas  : 
P  pour  recevoir  les  comptes  de  leurs  tuteurs  (4);  2^  pour  un 
procès  ;  c'est  l'exception  indiquée  par  notre  texte;  3**  pour  re- 
cevoir un  payement  (5).  Dans  ces  trois  circonstances,  le  tuteur, 
l'adversaire,  ouïe  débiteur,  avaientle  droit, pour  leurplus  grande 
sûreté,  d'exiger  qu'un  curateur  fût  donné  à  l'adulte,  afin  qu'on 
ne  pût  les  attaquer  par  la  suite  comme  ayant  profité  de  l'inexpé- 
rience de  ce  dernier  pour  le  tromper.  Ils  ne  pouvaient  demander 
le  curateur  eux-mêmes ,  mais  ils  pouvaient  refuser  de  satisfaire 
l'adulte  jusqu'à  ce  qu'il  eût  fait  la  demande  (6)  ;  et  même ,  une 
constitution  de  l'empereur  Gordien  permet  au  tuteur ,  en  cas  de 
refus  du  pupille,  de  demander  lui-même  (7).  Mais  ces  curateurs 
n'avaient  de  mission  que  pour  l'affaire  spéciale  pour  laquelle  ils 


(t)  D.  fd.  5.  13.  Ç  !^.  —  (9)  D.  26.  6.  9.  g  4.  f.Modest.  ~  An  auUm  aliui  prtmre 
ruratorem  possit  rninori,  qucetitum  êgt  :  et  Ulpianut  egrêçiu»  ita  scribit,  non  lieere 
cUiwn  et  petere ,  ged  ipaum  sibi.  Ib.  §  5.  —  (3)  D.  S6. 7.  h.  §  ô.  f.  Ulp.  —(4)  C,  5. 
31.  7,  —  (5)  D.  A,  4.  7.8  2.  f.  Ulp.  -.(6)Ib.  —  (7)  C.  5.  31.7. 
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étaient  iKMnniëft  :  eette  affaire  tennbiée ,.  leiin  ftartàw  m^ 

salent  (1). 

Il  réànlte  de  oe  que  nous  ayons  dit  que  lesmineon  de  TÛBfl- 
einq  ans  n'étaient  pas  oonsidérés  conutte  pott^ant  tov^ooA 
administrer  leurs  affaires  ;  que,  a'ik  avaient  demandé  des 
teursi  ils  restaient  sons  leur  surveillance  jusqu'à  Tingt-cinq  aoa; 
que,  s'ils  n'en  avaient  pas  demandé,  ils  pouvaient,  du»  œrlaiaes 
ciroonstanees,  en  reeevoir  contre  leur  gré  :  noua  devons  ^outar 
que,  dans  les  affaires  qu'ils  traitaient,  ils  étaient eàpahtoa d'ètie 
restitués  par  le  préteur  {resiitui  in  integrum)^  lorsoue  ce  magis- 
trat recouûaîssaît  qu'ils  avaient  éprouvé  un  préjuaice.  Cette  fa^ 
veur  réparait  ce  préjudice;  mais  aussi  eUe  dânluuaitleur  crédit 
dans  les  affaires,  parce  qu'on  craignait  de  faire  avec  eux  dw 
contrats,  puisqu'ils  n'étaient  pas  irrévocables.  Enfin,  ils  ne  pou- 
vaient ,  sans  un  décret ,  aliéner  ou  hypothéquer  leurs  immeu- 
bles (2).  Pour  être  relevés  de  toutes  ces  conséquences,  les  adultes 
devaient  obtenir  une  dispense  d'âge  (œtatis  renfa),  qui  ne  pou- 
vait être  accordée  que  par  l'empereur  (3)  à  ceux  qui  justifiaient 
d'utie  bonne  conduite  et  qui  étaient  parvenus  à  l'âge  de  vingt 
ans  pour  les  hommes,  de  dix-huit  pour  les  femmes.  Après  cette 
dispense,  les  adultes,  s'ils  étaient  en  curatelle,  en  étaient  libérés 
et  pouvaient  agir  dans  leurs  affaires  comme  des  majeurs  de  vingt- 
cinq  ans,  sauf  toutefois  qu'ils  ne  pouvaient  pas,  sans  décret, 
aliéner  ou  hypothéquer  leurs  immeubles  (4). 

Quant  à  la  maxime  que  les  curateurs  peuvent  être  donnés  pour 
une  affaire  spéciale,  nous  y  reviendrons  bientôt. 

(  1  )  D.  4. 4.  -  C.  2.  $$.  —  Cette  règle  des  Instituts,  que  les  adultes  oe  reçoÎTent  pts  de 
curateur  malgré  eui,  a  doaûé  matière  à  controverse;  et  Ton  a  signalé  plnaieun  texteo 
comuio y  formant  antinomie,  notamment  le  principium  de  ce  titre  des  Instituts;  et,  au  Di- 
gesl«^  liv.  4,  tit.  4,  loi  1,  g  3,  et  loi  3  princ.;liv.  37,  tit.  7,  loi  33,  g  1.  On  a  ajouté  mie 
depuis  Mare-Aorèle,  comme  le  prouve  le  passage  de  J.  Gapitolinds,  cité  p.  39&,  tous  les 
mineurs  de  vingt-cinq  ans  devaient  recevoir  dès  curateurs  sans  exception,  et  sans  aucune 
autre  raison  que  leur  âge  {rum  redditit  cauiû).  Sans  entrer  dans  la  discussion  de  est 
textes,  je  ferai  observer  que  ceux  que  je  viens  de  développer  dans  mon  explication  prou- 
vent, d  une  maniera  concluante,  que  les  adultes  ne  recevaieilt  de  curateurs  que  rar  leur 
demande.  Quanta  J.  Capitolinos,  il  dit  bien  que  Haro-Anrèle  voulut  quon  donnât  des 
^u^at^urs  aux  adultes,  sans  alléguer  d'autres  raisons  que  leur  ftge;  mats  il  ne  dit  pas 
qu'on  dAt  leur  donner  des  cunteuit  à  tous,  sans  exception,  et  contre  leur  gré.  Belnnec» 
cittg)  comme  un  parti  mitoyen,  adopte  cette  opinion,  oue  les  adultes,  en  droit,  n'étaient 
pa«  contraints  d'avoir  des  curateurs;  mais  qu'en  fait,  ils  en  avaient  tous,  parce  qu^il  était 
défendu  aux  tuteurs  de  leur  rendre  compte  sans  leur  en  avoir  fait  donner.  Cette  préten- 
due défense  est  bien  loin  d'être  suffisamment  prouvée  par  les  textes  qu'invoque  Heinnec- 
cius  (  D.  j(i.  7.  ô.  g  5.  et  33.  $  1).  Il  entrait  dans  les  fonctions  du  tuteur  d'avertir 
l'adulte  de  demander  des  curateurs;  s'il  ne  le  fsisait  pas,  il  en  était  responsable  ;  s'il  ren- 
dait ses  comptes  à  l'adulte  seul,  il  s'exposait  à  les  voir  annulés  par  une  reatitaCloa  en 
entier  :  mtU  tout  cela  ne  signifiait  pas  qu'il  ne  p&t  quitter  l'administration  qu'après 
avoir  fait  nommer  des  curateurs.  En  admettant  même  cela  ,  en  admettant  aussi ,  ce  ^ui 
pourrait  bien  être,  que  le  curateur,  nommé  sur  la  demande  du  tuteur,  pour  la  r^dition 
des  comptes ,  ne  fût  pas  nommé  pour  cette  affaire  seule  et  dût  continuer  ses  fonctions 
jusqu'à  la  fin  de  l'adolescence,  en  pourraiton  conclure  que  tous  les  adultes  avaient  descn-> 
Mteurs?  Combien  a'existatt-il  pas  d'adultes  qui,  n'étant  deveaut  tm  $uri$  qu'après 
leur  puberté  el  n'ayant  jamais  eu  de  tuteurs,  n'avaient  jamais  eu  4e  conpta  da  tvIeUaè 
reoevotr. 

(î)  a  5. 71  —  (3)  ]»•  4.  4. 3.  princ.  L  Ulp.  —  (4)  C  t,  46. 
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Vtl.  t^iiildl^i  qaiïttiid  et  prodi^i,  tlcot  d.  Lèâ  /iïrieuTC  et  tes  phidlgtleâ,  bien 

m^ores  tigMtk'qum^Uê  anni»  âint,  ta-  qaè  mojeutB  de titigMllKi  ftos,  flûnt  plil« 

mea  in  curatione  sunt  adgnatorum,  ex  ces  par  la  loi  des  Douze-Tables  sous  la 

lege  Duodecim-tabularutD.  Sed  soient  curatelle  tle  leurs  a^nàts.  ICais  ordinai- 

Romse  ptaei^ctus  urbi  vel  praetor  et  in  rement,  à  Rome  le  préfet  de  là  ville  ou 

pfdvinciis  praesides,  eic  inquisitione  eis  tes  préteurs ,  et  dans  lés  provinces  les 

cuntores  dare.  pfésidètits,  lëttf  nommeiit  des  tiuratédrs 

sur  enquête. 

Ce  n'est  pas  qne  la  curatelle  légitime  des  agnats  soit  abolie  ;  la 
paraphrase  de  Théophile  dit  :  que  les  magistrats  donnent  des 
curateurs  aui  furieux  et  aux  prraigues,  quand  il  n*y  a  pas  d^ag- 
nat,  ou  quand  le  plus  proche  agnat  est  inhabile  à  Tadministra-^ 
tioû.  n  faut  ajouter  que  comme  les  mots  de  prodigue  et  dtfurieuiA 
n'étaient  pris ,  dans  la  loi  des  Douze-Tables ,  que  dans  un  sentt 
très -restreint,  que  les  préteurs  avaient  été  obligés  d'étendre 
(p.  i94),  et  comme,  dans  tous  les  cas  compris  dans  cette  exten- 
sion, ils  nommaient  eux-mêmes  le  curateur,  la  plupart  du  temps 
c'était  par  les  magistrats  qu'étaient  donnés  les  curateurs  aux  fu- 
rieux et  surtout  aux  prodigues. 

rv.  Sedetmentecaptis,et8urdi8|et  4tLe8lnBeiisé8>l66fiourd8|leamuetS9 

mutis,  et  qui  perpetuo  morbo  laborant,  ceux  que  travaille  une  maladie  perpé- 

quia  rébus  suis  superesse  taon  poâsunt,  tuelle ,  ne  peuvent  présider  à  leurs  af- 

curatores  dandi  sunt.  foire»)  il  leur  ftiut  donc  des  curateuk^. 

Les  curateurs  étaient  nommés  à  toutes  ces  personnes  par  les 
magistrats^  car  la  loi  des  Douze-Tables  n'en  avait  rien  dit. — Les 
furieux  et  les  fous  peuvent  avoir  des  intervalles  lucides.  Les  ju- 
risconsultes romains  discutaient  entre  eux  si,  à  chaque  moment 
d'intervalle,  la  curatelle  cessait,  sauf  à  recommencer  quand  la 
fureur  ou  la  fcdie  revenait.  Justinien  décide  que  la  curatelle  ne 
doit  pas  ainsi  s'éteindre  et  renaître  à  chaque  intervalle,  qu'elle 
continue  toujours  ;  mais  que  cependant  le  furieux  et  le  fou,  dans 
les  moments  lucides,  peuvent  faire  seuls  tous  les  actes,  et  qu'ils 
n'ont  besoin  de  l'appui  du  curateur  que  pendant  leur  état  de  fu- 
reur ou  de  folie  (1). 

"V.  Interdum  autem  et  pupilli  curato-  S.  QuelqueTois  on  donne  aux  i^upilles 

res  accipiunt,  utputa  si  legitimus  tutor  euxnmiémes  des  curateurs;  par  exemple  t 

non  Bit  idoneus,  quoniam  habenti  tuto-  si  le  tuteur  lé^time  est  incapable,  oar  on 

rem  tutor  dari  non  potest.  Item,  si  testa-  ne  peut  donner  un  second  tuteur  à  celui 

mente  datus  tutor,  vel  a  prsetore  vel  a  qui  déjà  en  a  un.  De  même  si  un  tuteur, 

pneside,  idoneus  non  sit  ad  administra-  nommé  pai*  testament  par  le  préteur  ou 

tionehi,  nec  tamen  frauduienter  negoiia  par  le  président,  n'eet  pas  propre  à  1*M- 

adoiinisCret ,  solet  ei  curator  adjungi.  ministration  des  affaires,  quoiqu'il  n'y 

Item  in  loco  tutorum  qui  non  in  perpe-  apporte  aucune  fraude ,  on  lui  a(Ji|oint 

tuum,  sed  ad  tempus,  a  tutela  excusan-  ordinairement  un  curateur;  et  pareille» 

tur,  soient  curatores  dari.  ment  les  tuteurs  qui  s'excusent,  non  à 

perpétuité ,  mais  pour  un  temps  «  sont 
remplacés  par  des  curateurs. 

(I)  C.  5.70.6. 
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n  s'agit  ici  des  curateurs  nommés  pendant  la  tutelle,  ce  qui 
termine  l'indication  des  cas  dans  lesquels  ils  sont  donnés. 

VI.  Quod  si  tutor,advei'sa  valetudine,  6.  Mais  si  par  le  mauvais  état  de  sa 

vel  alia  necessitate,  impediatilr  quomi-  santé  ou  par  toute  autre  force  majeure, 

nus  negotia  pupiiii  administrare  possit,  le  tuteur  est  mis  dans  rimpossibilité 

et pupillus  vel  absit,  vel  inDsins  sit  ;  quem  d*administrer  les  affaires  du  pupille, qui 

velit  actorem ,  periculo  ipsius  tutoris,  lui-même  est  absent  ou  enfant,  le  préteur 

prsBtor,  vel  qui  provincias  prœerit,  de-  ou  le  président  de  la  province  choisira  et 

creto  constituet.  constituera,  par  un  décret,  un  agent, 

aux  risques  du  tuteur  lui-même. 

U  ne  faut  pas  confondre  cet  agent  {actor)  avec  un  curateur.  Il 
ne  s'agit  ici  que  d'un  procureur,  agissant  dans  l'intérêt  du  pu- 
pille et  aux  risques  du  tuteur.  La  nomination  de  cet  agent  est, 
d'après  notre  texte,  faite  par  décret  du  préteur,  seulement  dans 
le  cas  où  le  pupille  est  absent  ou  enfant  ;  en  effet,  s'il  est  sur  les 
lieux  et  au-dessus  de  l'enfance,  dit  Théophile,  il  peut  lui-même 
constituer  un  procureur  avec  l'autorisation  du  tuteur  (1). 

Administration  et  fin  de  la  Curatelle. 

I^es  expressions  mêmes  de  tutor  et  de  curator  nous  indiquent 
une  différence  dans  les  fonctions  du  tuteur  et  du  curateur  :  l'un 
est  chargé  de  défendre  (ttieri),  l'autre  de  surveiller  {curare). 
Biais  si  des  mots  nous  passons  aux  choses,  cette  différence  se  dé- 
veloppera davantage.  L'impubère  infans  ne  peut  figurer  dans 
aucun  acte  ;  au-dessus  de  l'enfance ,  il  le  peut ,  si  la  personne 
qu'exige  le  droit  civil  pour  l'acte,  et  qui  ne  se  trouve  pas  entiè- 
rement en  lui,  est  complétée.  Les  adultes,  au  contraire,  ont  une 
personne  civile  complète;  en  règle  générale  ils  peuvent  disposer 
de  leurs  biens  et  s'obliger  (2)  ;  consentir  une  adrogation ,  un 
mariage  (3);  etc.  ;  à  moins  que  la  fureur  ou  la  folie  ne  leur  aient 
enlevé  l'usage  de  leur  raison,  et  encore,  dans  cet  état,  peuvent- 
ils  avoir  des  intervalles  lucides.  Il  suit  de  là  que  le  protecteur 
donné  aux  impubères  doit  être  chargé  ou  de  gérer  leurs  affaires 
durant  leur  enfance,  ou  de  compléter  leur  personne  imparfaite, 
lorsqu'ils  peuvent  agir  et  parler  ;  c'est  ce  que  fait  le  tuteur  en 
interposant  son  auctoritas.  Au  contraire ,  le  surveillant  donné 
aux  adultes  n'est  jamais  chargé  d'augmenter  leur  personne,  qui 
est  complète  :  il  doit  seulement  veiller  à  leurs  intérêts  dans  les 
actes  qu'ils  font,  et  donner  son  assentiment  {consensus)  ;  ou  bien 
conmie  une  sorte  de  procureur,  gérer  leurs  affaires,  quand  ils 
sont  totalementempêchés  d'agir (4).  Voilà  d'où  vient  cette  maxime 
que  le  curateur,  à  la  différence  du  tuteur ,  est  donné  aux  biens 
ou  à  la  chose.  Voilà  aussi  d'où  vient  qu'on  peut  donner  un  cu- 
rateur pour  une  affaire  spéciale.  Ces  règles  n'empêchent  pas 
d'ailleurs  que  le  tuteur,  tout  en  complétant  la  personne  de  l'im- 

(1)  D.  $6.  7.  Î4.  f.  Paul.  —  (5)  T).  45.  1.  101.  —  (3)  D.  53.  ?.  50.  f.  Paul.  —  C.  i. 
4.  8.  — {4)D.?6.  5.  14.  f.  Marci. 
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pubère,  ne  s'occupe  de  ses  biens  ;  et  que  de  même,  le  curateur, 
sans  jamais  avoir  à  augmenter  la  personne  de  l'adulte,  sans  même 
être  nécessaire  lorsqu'il  s'agit  de  son  mariage,  ne  veille  cepen- 
dant à  son  éducation  et  à  son  entretien  (1),  au  bien-être  et  à  la 
guérison  de  l'infirme  ou  du  fou  qui  lui  est  confié  (2). 

En  somme,  le  curateur,  ou  donne  son  consentement  aux  actes 
de  l'adulte,  ou  gère  les  affaires  pour  lui  quand  les  circonstances 
rendent  cette  gestion  indispensable,  mais  jamais  il  ne  s'adjoint  à 
sa,  personne  pour  l'augmenter. 

La  curatelle  donnée  au  pupille  pendant  la  tutelle  finit  à  la  pu- 
berté (3),  celle  des  adultes  finit  à  vingt-cinq  ans ,  ou  lorsqu'ils 
obtiennent  la  dispense  d'âge  {venta  œtatis)  (4)  ;  celle  des  furieux 
des  fous,  des  sourds  et  muets,  etc.,  quand  ik  sont  guéris  (5);  celle 
des  prodigues,  lorsque  ayant  changé  de  mœurs,  Us  ont  été  rele- 
vés de  l'interdiction;  celle  donnée  pour  une  affaire  spéciale, 
quand  l'affaire  est  terminée. 

TITULUS  XXIV.  TITRE  XXIV. 

DB  SATISDATIORE  TUTOEUM  VKL  COIA-    DE  LA  SATISDATIOll  DBS  TUTEUBS  OU  CU- 
TOlim.  BATSUBS. 

Ne  tamen  pupillorum  pupillarumvei  et  Pour  empocher  le  patrimoine  des  pu- 

eonim  qui  quseve  in  curatione  sunt,  ne-  pilles  oa  des  personnes  soumises  à  la 

ç^oiisL  curatoribus  tutoribusve  consu-  curatelle  d*ètre  consumé  ou  diminué  par 

mantur  vel  diminuantur,  curet  prsetor  les  tuteurs  ou  curateurs,  que  le  préteur 

ut  et  tutores  et  curatores eo  nomine  sa-  veille  à  ce  que  ces  derniers  fournissent  à 

tisdent.  Sed  hoc  non  est  perpetuum;  ce  sujet  satisdation.Toutefois,cette  règle 

nara  tutores  testamento  dati  satisdare  ii*estpas  sans  exception, car  on  ne  force  à 

non  coguntiir,  quia  fldes  eonim  et  dili-  satisdonner  ni  les  tuteurs  donnés  par  tes. 

gentia  ab  ipso  testatore  approbata  est.  tament,parce  que  leurfidélité  et  leur  zèle 

Item,  ex  inquisitione  tutores  vel  cura-  sont  reconnus  par  le  testateur  même,  ni 

tores  dati,  satisdatione  non  onerantur,  les  tuteurs  donnés  sur  enquête,  parce 

quia  idonei  electi  sunt.  qu'on  les  a  choisis  offrant  toute  sûreté. 

Nous  avons  déjà  dit  (p.  277)  que  les  tuteurs,  avant  de  com- 
mencer leurs  fonctions,  doivent  donner  aux  pupilles  des  sûretés 
pour  la  bonne  administration  de  leurs  affaires  {cavere  rempupilli 
salvam  fore).  Il  en  est  de  même  des  curateurs;  cette  obligation 
leur  est  commune,  et  ce  que  nous  allons  dire  s'applique  aux  uns 
et  aux  autres.  11  est  plusieurs  moyens  de  donner  à  quelqu'un  des 
sûretés;  une  promesse  solennelle,  un  serment,  des  gages,  une 
hypothèque,  des  répondants,  sont  autant  de  garanties  plus  ou 
moins  assurées.  Le  mot  cavere  est  générique,  il  s'applique  à  tous 
les  actes  que  l'on  fait  pour  préc^utionner  quelqu'un  {ut  quis  caur 
tior  sit  et  securior).  Quelle  était  la  sûreté  que  les  tuteurs  ou  cura- 
teurs devaient  au  pupille?  Celle  que  les  Romains  nommaient  sa- 
tUdatio,  mot  que  nous  traduirons  littéralement  par  satisdation. 

(I)  1).  27.  2.  3.  pr.  S  5.  —  C.  5.  50.  2.  —  (2)  I).  27.  10.  7  princ.  —  (3)  D.  26.  5. 
25.  f.  Paul.  —  (4)  D.  4.  4.  3.  p.  —  C.  2.  45.  —  (5)  D.  27.  10.  I.  princ.  f.  UIp. 
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Cet  wtB  consistait  à  précfiatioiiiier  qaebpi'an  en  lai  donnaat  des 
fidéjusseurs  {cwere  ut  uliquem  seeurvm  faciamus  datis  fidejusêo- 
ribus)  (1).  JDooner  des  fidéjusseurs,  c'était  présenter  une  ou  plu- 
sieurs personne»  qai  t^'^ugageaieut,  par  les  former  solenuelles  de 
la  stipulation^  à  répondre  de  votre  obligation  (2).  Ainsi  le  tuteur 
ou  le  curateur  comoiençait  par  is'obliger  lui^oxème  par  stipula- 
tion ;  on  rinterrogeait;  par  exemple,  en  ces  termes  :  Promitiisne 
rempupilli  mlvam  fore?  Il  rendait  :  Promiito,  £t  alors,  pré- 
sentant celui  ou  ceux  qui  devaient  être  Méjusseurs,  on  les  in- 
terrogeait à  leur  tour  :  Fidejubesne  rem  pupilli  scUvam  fore?  Ils 
répondaient  :  Fidejubeo,  et  ils  étaient  engagés  comme  garants. 
Par  qui  les  interrogations,  ou,  selon  le  terme  technique,  les  sti- 
pulalions  devaient-eUes  être  faites?  Par  le  pupille  ou  adulte,  s'il 
était  présent  et  sachant  parler,  car  Taction  de  stipulation  était 
acquise  à  celui  qui  interrogeait.  Si  le  pupille  ne  pouvait  parler, 
,  ou  bien  s'il  était  absent ,  un  de  ses  esclaves  devait  interroger, 
parce  que  les  esclaves  acquièrent  à  leur  maître.  S'il  n'avait  pas 
d'esclave,  on  devait  lui  en  acheter  un,  ou  bien  faire  faire  la  sti- 
pulation par  un  esclave  public,  ou  par  une  personne  désignée  par 
la  ppéteor.  Dans  eas  deux  denûers  «as,  bien  que  rigooreoscmient 
Faction  de  stipulation  n'eût  pas  dû  appartenir  au  pupille  ou 
adulte,  cependant  on  la  lui  donnait  (3).  Cette  stipulation  n'était 
pas  conventionnelle,  parce  qu'elle  n'avait  pas  lieu  par  la  seule 
volcmté  des  parties ,  puisque  les  tuteurs  ou  curateurs  y  étaient 
foreés  par  les  magistrats  ;  elle  était  à  la  fois  et  prétorienne,  parce 
qu'elle  était  généralement  faite  sur  l'ordre  des  préteurs,  et  judi- 
ciaire,  parce  qu'il  arrivait  quelquefois  que  le  juge  d'un  procès 
l'ordomiait  :  aussi  verroafr*nous  plus  loin  qu'elle  se  rangeait  dans 
la  dasse  des  stipulations  communes  (4). 

Ces  observations  &ites,  il  faut  examiner,  avec  le  texte,  quels 
étaient  ks  tuteors  f(»*cés  ou  dispensés  de  satisdonner .  Il  en  résulte 
que  les  tuteurs  ou  curateurs  légitimes ,  et  ceux  donnés  par  les 
magistrats  inférieurs  des  cités,  étaient  seuls  contraints  à  la  satis- 
dation.  U  n'y  avait  pas  d'exception  de  plein  droit  pour  le  patron  ; 
mais  il  pouvait,  en  connaissance  de  cause,  être  dispensé  par  le 
préteur  ;  et  même  un  fragment  au  Digeste  nous  dit  que  ce  n'était 
pas  facilement  qu'on  l'obligeait  à  satisdonner  (5).  Il  faut  en  dire 
autant  du  père,  bien  que  les  textes  cités  ne  parlent  que  du  patron. 
Et  même  on  pourrait  soutenir  avec  plus  de  raison  que,  puisque 
le  choix  que  faisait  le  père  d'un  tuteur  testamentaire  suflisait 
pour  dispenser  ce  dernier  de  satisdonner,  à  plus  forte  raison,  le 
père  lui-même  devait  en  être  dispensé.  —  I^e  tuteur  ou  curateur 
nommé  par  testament  était  dispensé  de  la  satisdation,  même  dans 


(1)  p.  s.  8.  1.  f.  Gaios.  —  (9)  Inst.  3.  20.  —  (3)  D.  46.  6.  fr.  9.  3.  4  «t  6. 
t4)  l^t.  Z.,t$.  —  W  D.  36. 4.  b.  S  1. 1.  V\p.  ^  Ib.  j».  13. 8  4.  f.  Papîn. 
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le  €»  0lm  mnoinatMi  avait  basoin  à^èbre  mwâÊnaéB^  IMNirTa 
quelle  cÉt  été  Mte  par  l'ascendant  (1). 

I.Seâ  «  ex  testamento  Tel  inquisitione  1 .  Mais  si ,  par  testament  ou  su r  en- 
d«o  plUBBsre  dali  faerint,  poteat  umis  quête,  deux  tuteurs  ou  plus  entêté  den- 
eOerre  mHB  de  iatdemBitate  pupiUi  vel  nés,  Pou  peut  offîrîr  iBaution  pour  lasft- 
adolesoentis,  et  coututon  sud  Yel  conçu-  reté  du  pupille  ou  de  Tadolescent,  afin 
ratori  pneferri,  ut  solus  administre t;  vel  ou  d'être  préféré  à  son  cotuteur  ou  cocu- 
ut  ooflfeulorsatîs  offerens  prsponatur  ei,  rateur  et  d'administrer  seul,  ou  de  con- 
«t  «t  ipse  flotos  administret.  icaque  per  train  dre  ce  ootuteor  ou  cocuraieur  à  of- 
ee  BOB  poteat  petere  saitîs  a  ceutatore  vel  firijr  satiedation  s'il  veut  être  préféré  et 
concuratore  suo«  ied  offerre  débet,  ut  prendre  seul  l'administration.  Ainsi,  par 
electionem  det  concuratori  vel  contutori  lui-même,il  ne  peut  exiger  satisdation  de 
eoo ,  utmm  Telit  satis  accipere ,  an  satis-  son  eotuteur  on  cocurateur  ;  nrnis  il  doit 
dare.  Quod  si  nemo  eorum  satis  offerat,  to  kU  offrir^  afin  de  lui  donner  le  choix 
si  quidem  adscriptum  luerii  a  testatoce  ou  de  la  vecwoir,  ou  de  la  fournir  lui- 
quis  gerat ,  iUe  gerere  débet.  Quod  si  même.  Lorsqu'aucun  d'eux  n'offre  satis- 
non  Tueril  scriptum ,  quem  major  pars  dation,  si  l'un  a  été  désigné  parle  testa- 
elegerit  ipse  gerere  debet,ut  edicto  prec-  teur  pour  gérer,  il  gérera  ;  si  nui  n'a  été 
torts  cavetur.  Sin  autem  ipsi  tutores  dis-  désigné,  celui  que  lamsyeiure  partie  aura 
senserint,  circa  eUgendum  eum,  veleos,  choisi  prendra  la  gestion ,  comme  y  a 
qui  gerere  debent,  pnetor  partes  suas  in-  pourvu  Téd  ît  du  préteur.  Mais  si  les  tu- 
terponere  débet.  Idem  et  in  pluribus  ex  teurs  eux-mêmes  sont  en  désaccorl  dans 
inquisitione  datiscomprobandum  est,id  le  choix  de  celui  ou  de  ceux  qui  doivent 
est,  ut  major  pars  eligere  possit,  per  gérer,  le  préteur  doit  interposer  sa  vo- 
4Mai4kdiBkiiBtFatio  fiât.  looté.  Ceci  doit  s'appliquer  au  cas  où 

plusieurs  ont  été  donnés  sur  enquête , 
c'est-à-dire  que  la  majeure  partie  pourra 
radOMniatrateur. 


Sei  offerre  débet.  Nous  avons  déjà  développé  les  dispositions 
àeee  faragnaphe  (p.  277).  H  faut  remarquer ,  ^^pie  lorscpi'îl  j  a 
ploMim  tntears ,  il  est  <kiear  propre  inlérètqaeceliii  qui  ad- 
miinstre  foomisse  satisdation,  parce  qu'ils  sont  tous  responsables 
de  la  gestion.  U  laot  remarquer  em»re  que  oehii  qui  offre  aatis- 
^datioa  le  pnenier .donne  aux  aiitres^  par  eela  seal,  le  cbcHK  on 
-de  l'aoeepter  oo  de  satisdomier  esxHnémes.— Outre  les  garascties 
doofl;  ooiis  iranoBs  de  parler,  les  impubères  et  les  adultes  ont  de 
friboB  «me  hypothèque  sur  tons  les  biens  des  totemrs  ou  ci^^ 

s.  ScicBdum  autem  est,  non  solnm  9.  Saehesdu  reste  que  non -seulement 
-mtoRB  iRil  «oratorcB  pnpillis,vd  adulUs,  les  tuleun4»u  euntoura  aoia  tenuepoar 
ccferieeue  peraouia,  ex  administnatione  l'AdmiBistFatÂon  deslûeDS  ravero  les  pu- 
mnun  teneii,  sed  etiam  in  eos  qui  satis-  pilles ,  adultes  et  autres;  mais  que  ces 
dationem  aceipiunt  suhsidiariam  actio-  derniers  ont  encore  contre  ceux  qui  rê- 
ve» esse,  qme  «Itimum  eis  prsesîdKim  çoîveut  la  satisdefâon  «ri«  etctkm  Mtei- 
pontt  «rtfan-e.  Subsidiaxia  autan  acHo  iCtetri,  qui  peut  leur  énumn-  un  dernier 
iB«as4aJwr^iattt<emBiiio  aUitorilaus  secours.  Ii'action  sutoidiaive  se  dooue 
Tel  curatoribus  satisdari  non  curave-  contre  ceux  qui  ont  on  négligé  entière- 
runt,  autjnon  Idoneepassi  sunt  ca\eri  :  ment  de  forcer  les  tuteurs  ou  curateurs 
que  quMem,  tara  ex  prudentum  les-  à  satisdonner,  ou  souffert  qu'ils  denmiR- 
paasiy  tfÊwm  ex  censtitotiowibuBMnpe-  sent  une  eaatiou  ioBulfiiaiite.  De  plus, 
riafflww,  êUamimMrêàÊt  eenim  e&ten-  cette  actktt ,  d'apcôs  les  réponsoB  des 
dilwr.  prudents  aussi  bien  que  d'après  les  con- 
stitutions impériales,  s'étend  aussi  con- 
tre les  héritiers, 

(1)  D.  26.  3.  3.  {.  JttU.  —  G.  5.  70.  7.  S  5. 
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St^sidiariam  acHonem.  H  s'agit  dans  ce  paragraphe  d'une 
action  donnée  aux  pupilles  ou  à  Tadulte ,  même  contre  les  ma- 
gistrats chargés  de  recevoir  la  satisdation.  Mous  trouTons  sur  cet 
objet  un  titre  au  Digeste  et  au  Gode  sous  la  rubrique  :  De  Ma- 
gistratibus  conveniendis  (1).  Cette  action  était  subsidiaire  :  on 
nomme  ainsi  celles  qui  présentent  un  dernier  recours  {ultimum 
subsidium)j  et  qui  ne  sont  données  qu'à  défaut  de  toute  autre. 
Presque  toutes  les  lois  du  Gode,  sous  le  titre  que  nous  venons 
de  citer  9  nous  disent  que  le  pupille  on  l'adulte  n'a  de  recours 
contre  les  magistrats  que  lorsque,  après  avoir  discuté,  fait  ven- 
di*e  tous  les  biens  du  tuteur  ou  curateur  et  de  leurs  fidéjussem^s, 
il  n'a  pu  être  indemnisé  en  entier. 

Etiam  in  heredes.  Mais  l'action  était  moins  rigoureuse  con- 
tre les  héritiers  que  contre  le  magistrat  lui-même.  Les  premiers 
n'étaient  responsables  que  lorsque  le  magistrat  avait  mis  dans 
ses  fonctions  une  bien  grande  négligence  (2). 

III.  Quibus  constitutionibus  et  illud       3.  Dans  ces  constitutions  il  est  même 
exprimitur,  ut,  nisi  caveant  tu  tores  vel    dit  expressément  que,  si  les  tuteurs  et 
curatores,pignoribus captis coerceantur.    curateurs  ne  fournissent  caution,on  sai- 
sira des  gages  pour  les  y  contraindre. 

G'est-à-dire  que  le  magistrat  ordonnera  la  saisie  d'une  partie 
de  leurs  biens ,  que  l'on  gardera  en  nantissement. 

rv.  Neque  autem  praBfectUs  urbi,'ne-  4.  Ni  le  préfet  de  la  ville  ou  le  préteur, 
quepr»tor,nequepnBscsprovincisB,ne-  ni  le  président  de  la  province,  ni  tous 
quequisalius,  cui  tutorcsdantli  jusest,  autres  magistrats  révolus  du  droit  de 
hac  actione  tcnebitur,  sed  hi  tantum-  nommer  les  tuteurs,  ne  seront  soumis 
modo  quisatisdationem  exigera  soient,    à  cette  action,  mais  seulement  ceux  qui 

sont  dans  Tusage  d'exiger  satisdation. 

Le  préfet  de  la  ville,  le  préteur,  le  président  de  la  province, 
investis  du  droit  de  nommer  les  tuteurs  et. les  curateurs,  de- 
vaient bien  veiller  à  ce  qu'on  exigeât  d'eux  satisdation ,  dans  les 
cas  où  elle  était  nécessaire;  maisil  paraît  qu'il  n'entrait  dans  leurs 
fonctions  ni  d'apprécier  ni  de  recevoir  cette  satisdation.  Un  frag- 
ment d'Ulpien  nous  parle  d'un  président  de  province  qui,  après 
avoir  nommé  lui-même  le  tuteur ,  charge  les  magistrats  parti- 
culiers de  la  cité  d'exiger  satisdation  (3).  De  même  une  constitu- 
tion de  Zenon,  après  avoir  cité  l'ordonnance  d'un  préteur  qui 
nomme  un  curatem*,  nous  parle  d'une  sorte  de  grdBer  appelé 
seriba,  chargé  d'estimer  la  fortune  de  l'adulte  et  de  recevoir  la 
satisdation  (4).  Ges  textes  nous  font  comprendre  parfaitement 
cette  règle ,  que  l'action  subsidiaire  ne  se  donne  pas  contre  les 
magistrats  investis  du  droit  de  nommer  les  tuteurs ,  mais  seule- 
ment contre  ceux  chargés  d'exiger  satisdation.  Une  seule  expli- 
cation encore  est  nécessaire  :  elle  porte  sur  ces  mots  :  neque  quis 
aïius  cui  tutores  dandijus  est.  Les  magistrats  municipaux,  dira- 

(1)  D.  27.  8.— <;.  5.  35.— (5)  D.  Î7.  8. 6.  f.  Ulp.—  C.  6.  36.  î.— (3)  D.  97.  S.  I.  S^- 
f.  Ulp.— (4)  G.  5. 75. 6. 
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t-on  peutrétre,  ont  le  droit  dans  certains  cas  de  nommer  les  tu- 
teurs, et  pourtant,  comme  on  Tient  de  le  dire,  ils  sont  tenus  de 
l'action  subsidiaire  :  les  expressions  du  texte  ne  sont  donc  pas 
exactes.  C'est  que  ces  expressions  sont  tirées  d'Ulpien  (1),  qui 
les  écrivait  à  une  époque  où  les  magistrats  supérieurs  possédaient 
seuls  le  droit  de  faire  ces  nominations  ;  quant  aux  magistrats 
particuliers  des  cités ,  ils  ne  les  faisaient  que  comme  délégués  du 
président,  et  sur  son  ordre.  Ce  n'est  que  Justinien  qui  leur  a 
donné  le  droit  de  nommer  sans  attendre  aucun  ordre.  Du  reste , 
s'ils  sont  tenus  de  Faction  subsidiaire ,  ce  n'est  point  parce  qu'ils 
ont  fait  la  nomination,  mais  parce  qu'ils  doivent,  en  outre, 
exiger  satisdation. 

TITULUS  XXV.  TITRE  XXV. 

1NE   EXCUSATIONIBnS  TUTOROK  VBL    CUSA-     DBS  BXC1T8BS  DES  TUTEURS  OU  CUBATBURS. 

TORUH. 

La  tutelle  et  la  curatelle  étaient  des  charges  publiques  ;  non 
pas  qu'elles  eussent  pour  but  l'intérêt  public  de  l'Etat,  mais  en 
œ  sens  que  chaque  citoyen  pouvait  y  être  appelé ,  et  devait  les 
remplir.  Pour  certains  motifs  on  pouvait  être  excusé.  Les  excuses 
sont,  à  proprement  parler,  des  causes  de  dispense  que  l'on  peut 
faire  valoir,  auxquelles  on  peut  aussi  renoncer  ;  de  sorte  que  l'on 
est  le  maître  d'accepter  la  tutelle  ou  la  curatelle,  ou  de  ne  point 
la  prendre  en  s'excusant.  Elles  diffèrent  des  exclusions  ;  car  celui 
qui  est  exclus  ne  peut  être  tuteur  ni  curateur,  lors  même  qu'il  le 
voudrait  :  cependant  nous  trouvons  quelques  textes  dans  lesquels 
le  mot  excusari  est  pris  pour  être  excita  ;  mais  ce  n'est  point  là 
le  sens  ordinaire  et  propre  du  mot. 

ExcQsantur  aatem  tutores  vel  curato-  U  est  plusieurs  motifs  pour  )esquelss*ex- 

res  variis  ex  causis  ;  plerumque  tamen  cusent  les  tuteurs  et  les  curateurs,  mais 

propter  liberos,  sive  in  potcstate  sînt,  le  plus  souvent  c'est  pour  le  nombre  des 

si ve  emancipati.  Si  enim  très  liberos  su-  enfimts  qu'ils  ont,  soit  en  leur  puissance, 

perstUes  Romœ  qnis  habeat,  vel  in  Italia  soit  émancipés.  En  effet  celui  qui  a  dans 

quatuor,  vel  in  provinciis  cpiinque,  a  tu-  Home  trois  enfants  vivantSf  dans  l'Italie 

tela  Tel  cura potest  excusari,  exemplo  quatre,  dans  les  provinces  cinq,  peut 

ceterorum  munerum,  nam  et  tutelam  s*excuserde  la  tutelle  ou  curatelle,  com- 

vel  curam  placuit  publicum  munus  esse,  me  des  autres  charges  :  car  la  tutelle  et 

Sed  adopti vi  liberi  non  prosunt  :  in  adop-  la  curatelle  sont  des  charges  publiques, 

tionem  autem  dati ,  naturali  patri  pro-  Les  enfknts  adoptifs  ne  comptent  pas  ; 

sunt  Item  nepotes  ex  filio  prosunt,  ut  donnés  en  adoption,ils  comptent  au  pèi'e 

in  locum  palris  succédant  ;  ex  filia  non  naturel.  Les  petits-enfants  issus  d'un  fils 

prosunt.  Filii  autem  superstitea  tantum,  comptent  lorsqu'ils  prennent  la  place  de 

ad  tuteUe  vel  curas  mimeris  excusatio-  leur  père,issus  d'une  fille  ils  ne  comptent 

nem  prosunt;  defuncti  autem  nonpro-  pas.Ce sont seulementlesenfants vivant» 

sont.  Sed  si  in  bello  amissi  sunt,  quaesi-  qui  servent  à  s'excuser  de  la  tutelle  ou 

tnm  est  an  prosint?  Et  constat  eos  solos  curatelle,ceux  qui  sont  morts  ne  servent 


(l)D.  27.8.  l.g  I.  f.  l'ip. 
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piodcBsd  qui  in  Mtt  amitiuiitur }  til  «ttidi  polât  Et  iTite  èitlpànà  Ul  giifim^  aH^oo 
qoi  pro  Rflpublica  cecideniAt,  iû  pèrpe-  denandé^  compteD4-ilB ? Otti,8aD8  doute» 
Uiiim  per  gloriam  vivere  intelliguntur.    mais  seulement  quand  ils  sont  morts  au 

conibat  ;  car  ceiii  qui  succoitibent  pour 
la  ftëplibliqué,  tivent  éternellement 
pour  la  gloire* 

Trêê  tibefôê  supéfsHUs  RônuÈ.  Cette  exeilge,  Accordée  poar  le 
nombre  d^enfantâ,  Tient  de  la  loi  Papia  Poppea,  dont  nottg  avons 
déjà  tu  plus  d'une  disposition  tendant  à  favoriser  les  mariages 
et  à  augmenter  la  population  {BUt.  du  droit,  p.  253).  On  peat 
remarquer  la  différence  entre  !Rome ,  l'Italie  et  les  provinces  ; 
différence  qui  est  conservée  dans  les  Instituts ,  bien  qu'à  cette 
époque  Borne  et  l'Italie  fussent  encore  au  pouvoir  des  Ostro- 
goths. 

I.  Item  divus  llarcus  in  Semestribus  1.  De  même ,  le  divin  Marc-Aurèle 
rescripsit,  eum  qui  res  fisci  administrât  dans  ses  Semestres  a  répondu  que  celui 
&  tutela  vel  cura,  quamdiu  administrât,  qui  administre  le  Use  peut  sV.xcuser  de 
excusari  posse.  la  tutelle  ou  curatelle  pendant  tout  le 

temps  de  son  administration. 

On  sait  par  Suétone  qu'Auguste  et  Ti])ère  réonissaient  psndaBt 
sit  mois  des  conseils  particuliers^  composés  de  sénateurs  {êemêê- 
tria  eomilid)^  oii  ils  discutaient  certaines  affaires  (1)«  Notre  texte 
des  Instituts  peut  faire  présumer  que  Maro-Aurèle  avait  suivi  cet 
exemple.  U  n'y  avait  plus  de  différence^  sons  Justinien,  entre  le 
trésor  du  prince  {fiteuê)  et  celui  de  VÉtài{mrwriwn){Hist,  du 
droit,  p.  236). 

II.  Item ,  qui  fteipublicae  causa  ab:  A.  De  même,  les  absents  pour  laRé- 
sttnt,  a  tutela  vel  cura  excusatitur.  Sed  publique  sont  excusés  de  la  tutelle  ou 
et  si  fuerinttutores  tel  CttnktoreB,de&|tde  Ouratelle.  Quant  à  ceux  qui  ^  nommés 
Reipublicse causa abessecœperint,  a  tu-  tuteurs  ou  curateurs,  se  sont  absentés 
tela  vel  cura  excusantur,  quatenus  Rei-  par  la  suite  pour  la  République,  ils  sont 
public»  causa  absunt  !  et  interea  cura-  excusés  pendant  tout  le  tempe  de  leur 
tor  loGO  eorum  datur.  Qui,  si  reversi  fue-  absence  ;  dans  oet  intervalle  on  met  un 
rint,  recipiunt  onus  tutelt»  t  nan  imc  at^  ourateur  à  leur  place;  mais^à  leur  retour, 
tU  habmU  vmoêtiomm ,  ut  Papinianue  li-  ils  reprennent  leur  charge,  car,  comme 
bro  quinto  Responsonim  soripeit  i  nam  Ta  écrit  Papinien  au  livre  cinq  de  ses  Ré- 
hoc  spaUum  habent  ad  novae  tutekte  ponseSf  ik  n'ont  pas  une  année  de  diê^ 
veeati»  f^nssi  ce  délai  n*exiBte  fiue  pour  les 

nouvelles  tutelles  auxquelles  ils  seraient 
appelés. 

Nec  anni  habent  vacalionem.  De  retour  d^ttne  absence  pour 
la  République  ^  on  ue  pouvait ,  pendant  une  année ,  être  appelé 
malgré  soi  à  une  nouvelle  tutelle  ou  curatelle;  mais,  quant  à 
celles  dont  on  était  chargé  avant  son  départ,  on  était  forcé  de  les 
reprendre  sur-le-champ  :  ainsi  elles  n'avaient  été  que  suspen- 
dues pendant  l'absence  ^  aussi  dans  l'intervalle  nommait-on  un 
oureteur» 


(1)  Svet.  Aug.  35. 
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m.  Bt  qm  iNMetlatem  habent  ali-  ••  GeuK  qui  sont  invattis  de  quelque 
qnaiii ,  se  esoustre  possutit ,  ut  divus  pouvoir  peuvent  s'excuser,  selon  le  res- 
Marcus  rescrîpsit;  sed  MBptun  tuteUm  crit  du  divin  Marc-Àurèle;  mais  ils  ne 
deeerere  non  possunt.  peuvent  abandonner  une  tutelle  com- 

mencée* 

IV.  Ilem ,  propter  litem  quam  en  m  4.  Pour  un  procès  qu'il  a  contre  le 
pupillo  vel  adtilto  tutor  vel  cnrator  ha-  pupille  on  Tadulfe,  le  tuteur  on  oonteor 
bel»  ateusars  netn<^  se  potett,  niai  forte  as  peut  s'etcuser,  à  moins  que  la  cob* 
de  omnibus  bonis  vel  hei*editate  contro-  testation  ne  s*élende  à  tous  les  biens  ou 
versia  sit.  à  une  hérédité. 

Jmtiiiieii,  plus  tard,  dans  la  Novelle  72,  o.  1 ,  décida  que,  lon^ 
qu'on  serait  créancier  on  débiteur  dn  pupille  ou  adulte,  on  ne 
pourrait  pas  être  admis  &  la  tutelle  ou  curatelle. 

V.  IMm,  tria  oaerattileln  non  adféo*-  5.Trotoohar|feedetutelleoudeGur«H 
tatst ,  tel  cortt,  prsstant  vacationem ,  telle  qu*on  nfa  point  reebefohôes,,  ft>ur- 
quaindiu  adminlatrantur  :  ut  tamen  plu-  niseait  ausei  une  eieuse  tant  qu*(m  les 
rium  pupillorum  tutela  Tel  GUtaeerom*-  administre.  En  observant  toutefois  qne 
dem  bonorum,  veluti  firatrum,  pro  una  la  tutelle  de  plusieurs  pupilles,  ou  la  eu- 
computetur.  râtelle  de  plusieufs  biens ,  lorsquMl  y  a 

indivision»  par  exemple,  oelle  de  frèies, 
ne  comptent  que  pour  une. 

VI.  Sed  et  propter  paupertatem  ueu*  6 .  Pour  pauvreté»  une  excuse  est  aussi 
sationem  tribui,  tam  divi  frattcB  quam  accordée  à  celui  qui  peut  justiûer  que  la 
per  se  divus  M arcus  rescripsit ,  si  quis  charge  qu'on  lui  impose  est  au-dessus 
imparem  se  oneri  iniuncto  possit  docere.  de  ses  fbroes.  Les  divins ft^res,  et,  en  son 

particulier  y  le  divin  Marc-Aurèle  Tout 
répondu. 

Par  divins  frères  on  entend  Marc-Aurèle-Antonin  le  philo- 
sophe, et  son  frère  par  adoption,  Inclus  Terus  {Hist.  du  droit, 
p.  267). 

VII.  Item, propter adversamvaleta*  7.  De  même»  une  santé  débile,  qui 
dinem ,  propter  quam  nec  suis  quidem  empêche  de  s'occuper  de  ses  propres  af- 
oegotiie  intéressa  potest ,  eicusatio  lo-    faires,  donne  lieu  à  une  excuse. 

corn  habet. 

VIII.  Similiter,  euro  qui  litleras  nés-  ••  Pareillement  un  reaorlt  d'Antoain- 
cit,es6e  excusandum  divus  Pius  rescrip-  le-PIcux  porte  que  ceux  qui  ne  connais- 
sit»  quamvis  et  imperili  lilterarum  pos-  sent  pas  Fart  d'écrire  doivent  ôlre  ex- 
si  nt  ad  administrationem  negotîorum  cusés.  Néanmoins  ils  peuvent  quelque- 
sufiicere.  fois  être  capables  d*administrer. 

C'est  dMc  mtt  magistats  à  jugo*,  d'après  rimportanee  de  la 
tutelle,  si  elle  peut  fttre  gérée  par  queliju'uu  qui  ne  sait  ni  lire  ni 
écrire ,  et  si ,  en  conséquence ,  Texcuse  doit  être  admise  ou  reje* 
tée(l). 

IX.  Item«  ai  propter  inimicitias  ali-  8.  Celui  que  le  père  aurait  dans  son 
qnenitestaniento  tutorem  pater  dederit,  testament  nommé  tuteur  par  inimitié  ^ 
iMe  ipeum  pneetat  eiexcusatiooem;  si-    obtiendrait  par  cela  sa«il  une  excuse; 


11»    '*'ii> M    i**«*i*ii*«<iti<—i*^i  I    immlttÊà/mfkài^Êm 
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eut ,  per  contrarium ,  non  excusantur  et ,  à  l'inverse ,  on  n^excnse  point  ceux 
qui  se  tutelam  admînistraturos  patri  pu-  qui  avaient  promis  au  père  du  pupille 
pillorum  promiserant.  d'administrer  la  tutelle. 

On  suppose  qu'un  père,  dans  le  but  d'imposer  à  son  ennemi 
une  charge  onéreuse ,  raurait  dans  son  testament  nommé  tuteur 
de  ses  enfants  :  on  donne  alors  une  excuse;  mais  il  faut  prouver 
que  c'est  par  inimitié  que  la  nomination  a  été  faite,  et  non  comme 
un  acte  de  réconciliation. 

X.Nonesseautemadmittendamexcu-       10.  On  ne  peut  admettre  Pexcuse  de 

sationem  ejus  qui  hoc  solo  utitur,  quod  celui  qui  se  fonde  seulement  sur  ce  qu*il 

ignotus  patn  pupillorum  sit,  divi  firatres  était  inconnu  au  père  du  pupille.  Cest 

rescripserunt.  ce  qu'ont  répondu  les  divins  Crères. 

XI.  InimicitiaB,  quasquiscum  pâtre  11.  Les  haines  élevées  entre  une 
pupillorum  vel  adultorum  exercuit,  si  personne  et  le  père  des  pupilles  ou  adul- 
capitales  fuerunt ,  nec  reconciliatio  in-  tes,  si  elles  étaient  capitales  et  qu'il  n'y 
tervenit,  a  tutela  vel  cura  soient  excu-  ait  pas  eu  réconciliation,  excusent  de  la 
sare.  tutelle  ou  curatelle. 

Par  haines  capitales,  il  faut  entendre  celles  qui  allaient  jusqu'à 
vouloir  priver  de  la  vie,  naturelle  ou  civile. 

XII.  Item ,  is  qui  status  controver-  12.  Comme  aussi  on  excuse  celui  qui 
siam  a  pupillorum  pâtre  passus  est,  ex-  a  essuyé  de  la  part  du  père  du  pupille 
cusatur  a  tutela.  une  contestation  d'état. 

Par  exemple,  si  on  l'a  attaqué,  soutenant  qu'il  était  esclave  ou 
non  citoyen. 

XIII.  Item,  major  septuaginta  annis  13.  Le  majeur  de  soixante-dix  ans 
a  tutela  vel  cura  excusare  se  potest.  Mi-  peut  s'excuser  de  la  tutelle  et  de  la  cura- 
nores  autem  viginti  quinque  annis  olim  telle.  Les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  ja^ 
quidcmexcusabantur,nostraautemcon-  dis  étaient  excusés  ;  mais,  d'après  notre 
stitutione  prohibentur  ad  tutelam  vel  constitution,  ils  sont  incapables  d'aspirer 
curam  adspirare ,  adeo  ut  nec  excusa-  à  la  tutelle  ou  cutatelle;  et,  par  là,  il  n'est 
tione  opus  si  t.  Qua  constitutione,  cave-  plus  besoin  d'excuse.  Cette  constitution 
tur  ut  nec  pupillus  ad  legitimam  tute-  pourvoit  à  ce  que  ni  les  pupilles ,  ni  les 
lam  vocetur,  nec  adultus  :  cum  erat  in-  adultes  ne  soient  appelés  à  la  tutelle  légi- 
civile,  eos  qui  alieno  auxilio  in  rébus  suis  time  ;  car  il  est  contraire  à  la  raison  que 
administrandis  egere  noscuntur ,  et  ab  des  personnes  reconnues  comme  ayant 
illis  reguntur,  alionim  tutelam  vel  eu-  besoin  du  secours  d'autrui  dans  l'admi- 
ram  subire.  nistration  de  leurs  affaires ,  et  placées 

elles-mêmes  sous  une  direction  étran- 
gère, prennent  la  tutelle  ou  la  curatelle 
des  autres. 

Xrv.  Itdmet  in  milite  ohaervandum  14.  Il  faut  pareillement  observer  pour 
est  ut,  nec  volens ,  ad  tutel»  onus  ad-  les  militaires  qu'ils  ne  soient  point  ad- 
mittatur.  mis,  même  volontairement,  à  gérer  la 

tutelle. 

C'est  ici  une  incapacité  plutôt  qu'une  excuse. 

XV.Item,Ronuegrammatici,rheto-  15.  A  Rome,  les  grammairiens,  les 
rcs  et  medici ,  et  qui  in  patria  sua  id  rhéteurs  et  les  médecins,  de  même  ceux 
exercent,  et  intra  numerum  sunt ,  a  tu-  qui  exercent  ces  professions  dans  leur 
teki  vel  OUI  a  liabeut  vacationem.  patiie,  et  qui  sont  compris  dans  le  nom- 

bre légal ,  sont  dis|)ensés  de  tutelle  et 
de  cumtclle. 
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n  existait,  nous  dit  Tliéophile,  une  constitution  d'Antonin-Ie- 
Pieux  qui  fixait  le  nombre  de  grammairiens ,  rhéteurs,  etc.,  que 
chaque  dté  devait  avoir.  Hodestin  nous  fait  même  connaître  les 
dispositions  de  cette  constitution  et  les  diverses  limites  qu'elle 
IM>8ait(l). 

XVI.  Qui  autem  vult  se  excusare,  si  16.  Celui  qui  veut  s'excuser  et  quia 

plures  habeat  excusationes,  et  de  quibus^  plusieurs  excuses,  lorsque  quelques-unes 

dam  non  probaverit,  aliis  uti  intra  tem-  ont  été  rqetées ,  est  mattre  de  faire  va- 

pora  constituta  non  prohibetur.  Qui  au-  loir  les  autres  dans  les  délais  fixés.  Pour 

tem  excusare  se  volunt,  non  appêllant  ;  s'excuser  on  n'apoint  recours  à  rappel; 

sed,  intra  aies  quinquagmtacontwuos,  mais  de  quelque  classe  que  l'on  soit, 

ex  que  cognoverint  se  tutores  datos,  ex-  c'est-à-dire  de  quelque  manière  que  l'on 

cusare  se  debent,  ctyuscunque  generis  ait  été  nommé  à  la  tutelle  ou  curatelle, 

sint,  id  est,  qualitercunque  dati  iberint  on  doit  proposer  ses  excuses  dans  les 

tutores,  si  intra  centesimum  lapidem  cinguantejour^ con{tnii«,à paitir du mo- 

sontab  eo  loco  ubi  tutores  dati  sunt.  Si  ment  que  l'on  a  connu  sa  nomination^ 

Tcro  ultra  centesimum  habitant ,  dinu-  si  l'on  est  à  moins  de  cent  milles  du  lieu 

meratione  facta  viginti  millium  diurno-  où  l'on  a  été  nommé.  Si  l'on  demeure  à 

mm,  et  amplius  triginta  dierum  :  quod  plus  de  cent  milles,  on  compte  un  jour 

tamen,  ut  ScaBvola  dicebat,  sic  débet  par  Tingtmi]1es,plus  trente  jours  en  sus; 

computari,  %U  ne  tnhius  sini  çtiam  qum-  calcul néanmoinsqui  doitseûûre,coinme 

qw^fHUa  dies,  le  disait  Sceavola,  de  telle  sorte  que  ja- 
mais iln*y  ait  moins  de  cinquante  jours. 

Non  appellant.  Ge  paragraphe  fixe  dans  quelle  forme  on  doit 
s'excuser  et  dans  quel  délai.  Ea  général,  lorsqu'on  était  appelé  à 
une  fonction  publique,  et  qu'on  prétendait  avoir  une  excuse, 
c'était  par  la  voie  de  l'appel  qu'on  la  faisait  valoir  ;  c'est-à-dire  en 
^'adressant  à  un  magistrat  supérieur,  pour  faire  réformer  la  sen- 
tence de  celui  qui  vous  avait  nommé  (2).  Une  constitution  de 
Marc- Aurèle-Antonin  ordonna  qu'il  en  serait  autrement  pour  les 
tutelles  et  les  curatelles.  C'est  devant  le  magistrat  formant  le  pre- 
mier degré  de  juridiction  que  les  tuteurs  et  les  curateurs  doivent 
se  présenter  et  proposer  leurs  excuses;  si  ce  premier  magistrat 
les  rejette,  ce  sera  alors  qu'ils  pourront  appeler  de  sa  sentence  (3). 
Cette  règle  est  commune  à  tous  les  tuteurs  ou  curateurs,  légitimes, 
testamentaires,  ou  donnés  parles  magistrats  ;  tous  peuvent  égale- 
ment s'excuser,  à  l'exception  cependant  des  affranchis,  auxquels 
la  reconnaissance  impose  l'obligation  de  gérer  la  tutelle  ou  cu- 
ratelle des  enfants  du  patron,  et  qui  ne  peuvent  invoquer  des 
excuses  pour  s'en  dispenser  (4). 

Intra  quinquaginta  dies  continuos.  Quand  on  calculait  par 
jours  utiles,  on  ne  comptait  que  ceux  où  il  était  permis  de  se  pré- 
senter en  justice  ;  par  jotirs  continus ,  on  les  comptait  tous  sans 
distinction.  C'était  cette  dernière  méthode  qu'on  devait  suivre 
pour  les  tuteurs  ou  curateurs.  Dans  le  délai  fixé,  il  fallait  non-seu- 
lement qu'ils  se  fussent  présentés  au  juge  {adjudicem  accedere)^ 
mais  encore  qu'ils  eussent  spécifié  leurs  excuses  {remissionis  eau- 

(i)  D.  rr.  t.  6.  88  9,  7  et  9.  f.  Modest.  —  (2)  D.  49.  4.  1.  8  î.  f.  Vlp.  —  (3)  Ib. 
S  I .  —  D.  Î7.  1 .  13.  V.  f.  Modest.  —  (4)  C.  5.  65.  5. 
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$am  nominare)  (1).  S'ils  en  avaient  plusieurs,  ils  n'étaient  pas 
oblj^  de  les  spÀnfler  toutes  à  k  fois  ;  mais,  lorsqua  les  prmnièrea 
avaient  été  rejetées,  ils  pouvaient  proposer  les  autres,  poonm 
qu'ils  fussent  toujours  dans  le  délai. 

Ne  minus  sint  quam  quinquaginia  dies.  U  résulte  du  ealeul 
indiqué  par  les  Instituts  que,  si  on  |^  suivait  sans  modificatîop, 
eeux  qui  sont  à  plus  de  cent  milles  auraient  souvent  un  dâai  plus 
court  que  ceux  qui  sont  moins  éloignés.  Par  exemple,  celui  qui 
demeure  à  trois  cents  milles  aurait  un  jour  par  yingt  milles,  c'est- 
à-dire  quinze  jours;  plus  trente  jours  m  sus,  m  totalité  quarante^ 
einq  jours  seulement .  Voilà  pourquoi  Les  juriseonsultes  ajoutaient 
que,  dans  tons  les  cas,  il  faut  agir  de  manière  à  ce  que  personne 
n'ait  jamais  moins  de  ciuquaute  Jours  (2).  D'après  «cela  on  peut 
aisément  s'assurer,  en  faisant  l^s  calculs,  qu'il  necommanoe  à  y 
avoir  plus  de  cinquante  jours  que  lorsque  les  tuteurs  habitent 
à  plus  de  quatre  cents  milles  ;  en  sorte  que  la  règle  e&t  été  plus 
juste  et  plus  simple  si  Ton  avait  dit  ;  le  délai  sera  de  cinquante 
jours  pour  ceux  qui  demeurercmt  à  quatre  cents  milles,  ou  moins; 
on  ajoutera  un  jour  pour  chaque  vingt  milles  en  sus  ds  eette  dî^ 

tance. 

Les  tuteurs  et  les  curateurs  sont  les  maîtres,  oonme  noos  l'avons 
dit,  d'user  de  leurs  excuses  ou  d'y  renonoer.  ils  y  renoncent  taci- 
tement lorsqu'ils  laissent  expirer  les  délais,  ou  même  lorsqu'ils 
prennent  l'administration  sans  Aiire  aucune  réserve  (3),  à  moins 
qu'il  ne  s'agisse  d'une  excuse  survenue  postérieurement  et  pou* 
vaut  dispenser  même  d'une  dmrge  commencée,  eomme,  par 
exemple,  l'absence  pour  la  République. 

XVII .  Datus  autem  tutpr,  ad  uni  ver-  1 7 .  La  «lominatioa  du  tuteur  est  cen- 
sum  patrimonium  datus  esse  creditur.     sée  ftiite  pour  le  patrimoine  eotler. 

Par  conséquent,  ajoute  CujaSy  si  les  biens  sont  situés  dans  des 
provinces  différentes,  il  n'en  est  pas  moins  chargé  en  totalité. 
D'où  il  suit  que,  s'il  veut  se  décharger  de  l'administration  des 
biens  trop  éloignés,  il  ne  peut  le  laire  qu'en  proposant  une  excuse 
fondée  sur  l'éloigoement^  ce  qui  est  conforme  à  un  fragment  du 
Digeste  (4).  Quelques  commentateurs  pensent  que  le  texte  des 
Instituts  est  incomplet,  et  que  la  suite  développait  ce  que  nous 
venons  de  dire.  La  paraphrase  de  Théophile  n'm  dit  pas  plus  que 
les  Instituts. 

XVin.  Qui  tuteUun  alicu]us  gessit,  IS.  Celui  qui  a  g^é  la  tutelle  cfaDe 

invitus  curstor  ejuadem  flori  non  corn-  penoane  a'eet  pss  forcé  d'an  prendre  la 

iwlijtiir  :  io  laotum  ut,  licat  paterikmi-  auratelle  ;  ullemeot  que,  si  un  père  de 

lias  qui  teslamenio  tutorem  dédit,  adje-  Aiinille,  en  nommant  un  tuteur  par  tes- 

ccrit  se  oiimdem  cnratorcm  dare  :  ta-  tament,  avait  ajouté  qu*il  donnait  la 

men  invitiim  eu  m  curam  ftU8C)()ere  non  mdme  personne  pour  curateur,  on  ne 


(0  n.  57.  i.  13.  j5  8.  —  (î)  n.  f7.  1.  13.  «  ?.  f.  MoHeftt.  —  f^)  C.  5.  63.  î.  — 
(4)  n.?7.  1.51.  §5.  f.  Marci. 
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cogentluio»  divi  Sevei-us  et  Antoninus    pourrait  pas  la  conlraindn»  h  preadre 
rescripsenint.  la  curatelle  contre  son  gré,  selon  le  res- 

crU  des  divins  Sévère  et  Antonin. 

C'ait  îm  Septuna^yère  et  Aa^onia-CarapaUa  qua  Ton  veut  àé^ 
sîgMT  (ITiK.  du  droit  j  p.  158). 

XIY.  {idem  rescripsenint  maritum  1§.  Les  mêmes  empei-eurs  ont  répon- 
ux«ri  «om  ovmtorem  datum ,  axcusara  du  que  la  nari  donné  pour  euimteur  à 
»  poM^  Ucet  89  ivimiaoeat.  H  fdinma  paut  a^ayauser,  blao  <iu*il  sa 

«gît  immiscé. 

Non-seulement  il  peut  s'excuser^  mais  il  le  doit  ;  car  il  est  inca- 
pable d'être  eurateor  de  sa  femme,  comme  le  disent  formellement 
plus  d*an  texte  du  Digeste  et  du  Gode(l).  ^^Matitus,  etsi  rébus 
uxoris  $uœ  débet  affectionem,  tamen  curator  ei  ereari  nùn  po- 
te$U  (2).  Cette  règle  est  la  réciproque  de  celle  déjà  connue,  que  le 
curateur  d'une  femme  ne  peut  Tépouser  (p.  31 1).  Le  motif  est  le 
même  :  on  craindrait  que  le  mari  n*abus&t  de  sa  position  pour  se 
dispenser  de  rendre  des  comptes.  Si  donc,  par  ignorance  du  droit, 
ou  par  tout  autre  motif  ,  des  magistrats  avaient  nommé  un  mari 
à  la  curatelle  de  sa  femme,  celtd-ci,  dès  qu'il  l'apprendrait,  de- 
vrait s'excuser  sur-le-champ,  afin  d'éviter  toute  responsabiUté  à 
ce  sujet  (3).  H  faut  supposer  que  la  femme  a  besoin  d'un  curateur, 
soft  parce  qu'elle  est  mineure  de  vingt-cinq  ans,  soit  parce  qu'elle 
est  insensée^  etc.  (4).  Il  faut  déplus  supposer  qu'elle  a  des  biens 
à  elle  propres  et  non  compris  dans  la  dot  (p.  213). 


XX*  6i quia aotem falaia aliacatiom^  M.  9i.  par  da  ftuaiaa  aUégatimia, 
bua  escoiationam  tutal»  maruent,  non  quelqu'un  est  parvenu  4  se  faire  dia- 
est  Uberatus  onere  (utals.  penser  de  la  tutelle,  il  n*est  pas  dégagé 

de  ses  obligations. 

conséquence 


toldle,  de  tous  les  préjodiees  que  pourrait  prouver  le  pupille  : 
il  faut  en  dire  autant  pour  la  euratelle.  C'est  une  exception  faite, 
en  &veur  des  pupilles  ou  adultes,  à  cette  règle ,  que  la  chose 
jugée  passe  pour  la  vérité. 

n  est  encore  plusieurs  motib  d'exoose  autres  que  eenx  que 
9008  venons  de  parcourir;  mais  la  matière  n'est  pas  asses  impor<- 
tante  pour  les  examiner  tous  :  ils  sont  énumérés  au  Digeste  et  au 
Code  (5). 

DBS  ACTI09S  RELATIVES  A  LA  TUTELLE  ET  A  LA  GUIATSLLB. 

I^a  tutelle  pouvait  donner  lieu  à  plusieurs  actions;  savoir  s 
l'aetion  directe  de  tutelle ,  l'action  pour  les  distractions  faites 
dans  les  comptes,  et  l'action  contraire  de  tutelle.  —  L'action  di- 

(I)  n.  n.  1. 1  a  6.  f.  Moditt.  ^  r,  lo,  i4.  f.  Papî».  *-  (î)  c.  b,  34. 5.  ^   ' 

(3)  c.  5.  6Î.  4.  —  (4)D.  27.  10.  14.  —(5)  D.  27. 1,  et  C.  5. 62,  />«  99ewHtmibuM, 
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recte  de  tutelle,  qui  se  nommait  acHo  direeta  tutelœ,  ou  judicium 
tutelœ,  ou  bien  encore  arbitriutn  tutelœ,  était  celle  qu'on  donnait 
au  pupille  contre  le  tuteur,  pour  lui  faire  rendre  compte  de  son 
administration.  Elle  n'était  onverte  que  lorsque  la  tutelle  était 
finie  soit  pour  le  pupille  lui-même ,  soit  pour  le  tuteur  senle* 
ment.  Elle  était  accordée  au  pupille  ou  à  ses  héritiers,  contre  le 
tuteur  ou  contre  ses  héritiers.  Le  tuteur  était  responsable,  par 
cette  action,  non-seulement  des  fraudes  qu'il  aurait  commises, 
mais  encore  des  fautes  qu'il  aurait  faites,  et  même  de  sa  négli- 
gence. Lorsqu'il  était ,  par  suite  de  cette  action,  convaincu  de 
de  fraude ,  il  était  noté  d'infamie  (1).  — L'action  pour  les  dis- 
tractions faites  dans  les  comptes  se  nommait  actio  de  distrahen- 
dis  rationibm.  Elle  était  donnée  au  pupille  contre  le  tuteur, 
quand  celui-^i  avait  commis  quelques  soustractions  sur  le  patri- 
moine qu'on  lui  avait  confié.  Elle  n'était  ouverte  qu'à  la  fin  de 
la  tutelle.  Elle  avait  pour  résultat  de  faire  noter  le  tuteur  d'in- 
famie et  de  le  faire  condamner  à  restituer  le  double  de  ce  qu'il 
avait  soustrait;  elle  ne  passait  point  contre  les  héritiers  du  tuteur, 
parce  qu'ils  n'étaient  pas  les  coupables.  On  ne  pouvait  pas  exer- 
cer à  la  fois  l'action  directe  de  tutelle  et  l'action  de  ratiaiiibus 
distrahendis  :  intenter  l'une ,  c'était  renoncer  à  l'autre  (2).  — 
L'action  contraire  de  tutelle  {actio  contraria  tutelœ)  était  cdle 
qui,  à  la  fin  de  la  tutelle,  était  donnée  au  tuteur  contre  le  pupille, 
pour  se  faire  indemniser  de  toutes  les  avances  qu'il  pouvait 
avoir  faites,  et  de  toutes  les  obligations  qu'il  pouvait  avoir  con- 
tractées pour  lui  (3).  Une  remarque  générale,  et  qui  nous  servira 
plus  d'une  fois  par  la  suite,  c'est  que  ces  expressions,  action  di- 
recte,, action  contraire,  prises  par  opposition  l'une  à  l'autre,  dé- 
signaient toujours,  la  première,  une  action  en  quelque  sorte 
principale,  découlant  directement  et  essentiellement  d'un  con- 
trat ou  d'un  fait;  la  seconde ,  une  action  en  quelque  sorte  ac- 
cessoire, survenue  postérieurement  au  contrat,  à  cause  d'une 
circonstance  particulière.  Ainsi,  dans  notre  exemple,  par  cela 
seul  qu'il  y  a  tutelle,  il  y  a,  comme  une  conséquence  directe  et 
essentielle ,  action  directe  de  tutelle  ;  tandis  que  l'action  con- 
traire ne  viendra  qu'accessoirement,  si  le  tuteur  par  la  suite  se 
trouve  avoir  fait  quelque  avance. 

La  curatelle  donnait  lieu  à  l'action  utile  de  gestion  d'afiTaires 
{actio  utilis  negotiorum  gestorum)^  accordée  à  celui  qui  était  en 
curatelle,  pour  faire  rendre  compte  au  curateur.  Il  est  à  remar- 
quer que  rien  n'empêchait  d'intenter  cette  action,  si  les  circon- 
stances l'exigeaient ,  même  pendant  que  la  curatelle  durait  en- 
core (4).  De  son  côté,  le  curateur  avait,  pour  se  faire  indemniser 

(1)  D.  27.  3.  f.  4.  f.  1.  pr.  g«  16  et  17.  —  Voy.  aassi  C.  5.  51.  3.  —  (5)  D.  57.  3. 
fr.  1.  S»  19  et  SUIT.,  fr.  5.  —  (3)  Ib.  4.  g  3,  et  16.  S  >.—  D-  56.  7.  Î6.—  (4)  D.  57. 

4 .  t .  is*  ?.  f.  rip. 
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de  ses  ayances,  ractton  contraire  utile  de  gestion  d'affaires  {acHo 
contraria  utilis  negotiorum  gesiùmm).  Bemarquons  encore  ici 
que  l'expression  action  directe  se  prenait  aussi  par  opposition  à 
action  utile;  qu'alors  elle  avait  un  autre  sens  que  celui  expliqué 
ci-dessus.  Elle  désignait  une  action  découlant  direct^nent  du 
droit  lui-même  ;  tandis  que,  par  action  utile ,  on  entendait  une 
action  que  l'équité,  l'utilité  seule  ayaient  fait  introduire  par  ana- 
logie d'une  action  existante  dans  le  droit.  Ainsi,  dans  notre  exem- 
ple, l'action  directe  negotiorum  geetorum,  est  celle  que  le  droit 
âyà  lui-même  dopnait  pour  faire  rendre  compte  à  celui  qui,  vo- 
lontairement et  à  l'insu  d'un  propriétaire,  s'était  mis  à  gérer  ses 
affaires.  Le  curateur  n'était  pas  absolument  dans  cette  position, 
puisque  ce  n'était  point  de  son  seul  mouvement  qu'il  avait  pris 
la  gestion.  On  n'avait  donc  pas  réellement  contre  lui  l'action  di- 
recte de  gestion  d'affaires;  mais,  par  analogie  et  par  utilité,  on 
avait  donné  une  action  à  peu  près  semblable  actio  utilie  negotio- 
rum gestorum. — Le  recours  accordé  par  le  préteur  pour  obtenir 
une  restitution  en  entier  {restitutio  in  integrum\  à  cause  de  l'âge, 
se  rapporte  aussi  à  la  matière  que  nous  examinons.  Lorsqu'un 
mineur  de  vingt-cinq  ans ,  agissant  soit  avec  l'autorisation  de 
son  tuteur,  soit  avec  le  consentement  de  son  curateur,  soit  par 
lui-même  en  âge  de  puberté,  avait  éprouvé  un  préjudice  dans 
une  affaire  qui,  selon  le  droit,  était  valable,  il  pouvait  néanmoins 
recourir  au  préteur  pour  se  faire  par  lui  restituer  en.  entier, 
c'est-à-dire  replacer  dans  son  premier  état ,  comme  si  l'affaire 
n'avait  pas  eu  lieu  :  c'était  là  ce  qu'on  nommait  une  restitutio 
in  integrum.  Le  préteur,  du  reste,  ne  l'accordait  qu'en  connais- 
sance de  cause,  et  lorsqu'il  reconnaissait  qu'il  y  avait  un  préju- 
dice assez  considérable  (1). 

Étaient  communes  à  la  tutelle  et  à  la  curatelle  l'action  de  sti- 
pulation (actio  ex  stipulatu)  contre  ceux  qui  s'étaient  engagés 
comme  répondants  du  tuteur  ou  du  curateur  ;  l'action  subsidiaire 
contre  les  magistrats  ;  et  enfin  l'accusation  dirigée  contre  le  tu- 
teur on  curateur ,  pour  le  ftiire  écarter  comme  suspect.  Nous 
allons,  avec  le  texte,  parler  plus  en  détail  de  cette  accusation. 

TITULUS  XXYI.  TITRE  XXYI. 

DBSOSnCTUTITTORIBCSYlLCIIRATOlIlUS.        DBS  TCTBUBB  OU  CCB4TBUBS  6V8PBGT8. 

L'accusation  de  suspicion,  intentée  contre  un  tuteur  ou  cura- 
teur, n'était  pas  une  accusation  criminelle  proprement  dite  : 
elle  n'avait  pas  pour  objet  de  faire  infliger  à  un  coupable  une 
punition  publique;  son  but  principal  était  un  intérêt  civil,  celui 
de  défendre  la  fortune  du  pupille ,  eu  écartant  quelqu'un  qui 

(I)  D.  4.  4.  et  C.  s.  tî,De  in  integrum  retiitfUione  minorum. 
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pourri^t  y  malvener.  n  ett  vrai  qu'oUs  mtnitiiait  qoriqMfoi» 
ripfamîei  mais  cet  effet  lui  était  eommun  avec  plusiaiira  êéHotm 
mik$9  telle»  que  eelto  de  tutelle,  de  dépôt.  Il  auit  de  là  que  eetto 
aecuaatiou  u'opporteuait  pas  w%^  juridieUoQa  mmioellea,  ourâ 
aeulfmeot  aui^  juridietioiis  mileis.  jQ  suit  enoore  que,  dès  qjm 
la  tiit^e  ou  curatelle  avait  fiuii  l'aoeufiiMioii  ue  pouvaU;  pliui 
avoir  lieu,  puisqu'elle  eût  été  sans  objet.  Wim  autre  oMé,  eette 
aeeusation  difl^e  des  actioufi  elviles,  et  se  rapproebe  des  aoeu-* 
satûms  crioiiuelles ,  eu  ee  seus  qu'elle  n'est  pas  ouverte  sen^ 
iement  à  la  partie  intéressée,  mais  que  tout  I4  mwde  a  le  dmi 
de  l'iutepter. 

Sciendum  est,  suspecti  crimen  ex  lege       Sachez  que  Taccusation  de  sospicion 
Duodecicn-Tabularum  dnaeendare.  vient  de  la  loi  de«  Dmiie-Tablas. 

I.  Datum  est  autem  jus  removendi  t.  Le  droit  d*éoarter  les  tuteurs  sas- 

tutores  suspectos  Romos  pnetori,  et  in  pools  appartient  à  Rome  am  préteurs» 

provincii<  pratidilKis  earum ,  et  ligsto  dsns  les  proviniKat  aut  préaiduits  el  au 

proiSQiviuiis,  U«utwsAl  (Ui  procûosul. 

Ce  droit  leur  appartient  comme  attire  civile,  leur  Juridiction 
s'étendent  aux  causes  de  cette  nature.  Nous  avons  explimié  ce 
qu'était  le  lieutenant  du  proconsul  {Hist.  du  droit,  p.  176). 


OsteoitiimHb  qui  penuoidesu»»  %,  Aprài  avoir  4it  quels  aiasMsis 

peçlo  oogiHMK^r»»  uum  videsmuip  4ui  psuvwtOQPS»(tf »  de  rftfi<m«Uioo  de  wis^ 

suspect!  péri  po^UiU,  Et  quidemomnes  pldoDi  Yoypns  quels  tuteurs  peuvent 

tutores  possunt  slve teblamentarii  sfnt,  être  accuses;  tous  le  peuvent,  qu*il8 

sive  non,  sed  alterins  generis  tutores.  soient  testamentaires»  ou  qu'ils  soient  de 

Qnare  ot  ai  legitiiDus  Aiirit  itttor,  acou^  toute  autre  olasss,  flitHsa  néme  va  tiii- 

sari  poterit.  QuJ4  si  pstroous?  Adbuc  teiir^{itio)a,llaisunpatrQA?|Amêi|(»B 

idem  erit  diceqdum  :  dummodo  mawh  décision  lui  est  applica})ley  pourvu  qu'on 

nerimus,  fattue  patroni  pareendum,  li-  se  souvienne  qu'il  Diut  ménager  sa  r6- 

cet  ut  suspectus  remotus  fuerit.  putation  ^  même  an  réeartant  coBuue 

Buspaet. 

Ni  les  en&nts  ni  les  affirauohis  ne  pouvaient  diriger  contre 
leurs  ascendants  ou  leur  patron  une  action  infomante  (l\  Les 
actions  qui  avaient  ce  caractère  devaient  en  être  dépouiûéss,  et 
le  fils  ou  raffrauQbi  devait  agir  seulement  pour  défendre  ses  iur- 
téréts.  C'est  ce  qui  aura  lieu  ici  :  Tascendant  ou  le  patron  sera 
écarté  sans  être  noté  d'infamie  ;  et  même  fort  souvent,  d'après 
Modestin,  on  se  contentera  de  lui  adjoindre  un  eurateur  (2). 

m.  ûenaequans  est,  utvldêamuaqui  S.  Aprèaeala»  vof ooa  qui  peut  aeoo* 

possunt  suspectos  postulare.Et  sciendum  ser  les  suspects  ;  et  l'on  saura  que  cette 

est»  quoH  pMkim  esse  banc  accusa*  accusation  est  quà^i^fubUg^^  o*e8t-à- 

tionem,  l>gc  est,  omnibus  patere.Quin-  dire  ouverte  à  tout  le  monde.  Bien  plus» 

imo  et  mtUieres  admittuntur ,  ex  re^  on  y  admet  le*  femmes ,  d'après  le  res- 

scripto  divonim  Severi  et  Antonini,  sed  crit  des  divins  Sévère  et  Antonin,  mais 

bas  soi»  qus,  pietatis  necessitudine  duc-  seulement  celles  qu*un  sentiment  irré- 

t«,  ad  boe  procedupt,  utputa  mater;  si8tibled'alfectiDnpottiseàoettedémar<- 


^imm 


(I)  D.  37.  15.  S.  f,  Vlp.  —  («}  D.  56. 10.  9. 
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nuirîK  ^ao^m  •  0t  avia  possunt  ;  fouu  che,  canuQo  la  mère  ;  |a  «oqrrioe  au8«, 

et  sorûr.  &ed  e(  si  qi«a  alia  inulier  fuerit,  l'aieule,  ainsi  que  la  sœur  ;  et  même  s'il 
cujas  practgr  perpensam  pietatem  Intel-  est  une  autre  femme  en  qui  le  préteur 
lexeritfiionflexusvereeuiidiamegrodieB.'  reconnais»  ima  viva  affection,  qui  pa- 
teiD,  sed  pietate  productam ,  non  conti-  raisse,  sans  sortir  de  la  iDodaiMa  4e  99a 
nere  injuriam  pupillorum  :  admittet  sexe,  mais  conduite  par  cette  affection , 
eam  ad  accusatiooem.  ne  pouvoir  supporter  le  |iréJudioe  fttit 

aux  pupilles,  elle  sera  admise  à  cette  ac- 
cusation. 

Quasi  publicam^  Nous  ftYous  dit^  au  commencement  ie  ce  ti- 
tre, en  quoi  cette  accusation  différait  de  celles  (jui  ûUkn%  rtfel^ 
lement  publiques,  et  en  quoi  eUe  leur  re^senojblait, 

Mulieres  admiltuntur,  £n  général  les  femmes  ne  pouvaient 
intenter  d'accusation  publique .  si  ce  n*était  quand  elles  vou- 
laient poursuivre  la  punition  d*un  délit  ou  d'un  crime  commis 
contre  elles  ou  contre  quelqu'un  des  leurs  (1). 

IV.  inspub^oB  noa  po«a«<i(  tutores  4.Lalilnpub^apa^pau▼0lltpollrDuir 
suos  suspectes  postulare,puberes  autem  vre  leurs  tuteurs  comme  suspects;  les 
cnntorss  suosea  consiUo  nacessariorum  adultes  peuraiii,  avea  l'avis  «le  leuis  pa- 
aasp00|o8  possast  aiguere  t  et  Ita  div|  resta»  pourtuivr»  )Mini  MinMuni.  Q*ett 
Severas  01  Antooinus  rascripsanint,  ainsi  qtia  l'otti  répondik  Isa  divins  Sévira 

et  Anionin. 

V.  Suspectus  autem  est,  qui  non  ex  5.  B$t  suspect  celui  qui  g^èrô  infidèle- 
fide  tutelam  ^m%,  licet  solvendo  slt,  ut  ment  la  tutel|e,bien  que  solvable,Qomm9 
Julianus  quoque  scripsit.  Sed  et  ante-  Ta  écrit  ausii  Julien.  Et  oième ,  avant 
cfuàmincipiat tutelam gereretutor,pos^  d'avoir  commencé  à  gérer,  un  tuteur 
ae eum  quasi syspectum removeri,  idem  peut  être  écarté  comme,  suspect;  le 
Julianus  stfipait,  et ae^noduin  eum  coi)«  mdme  Julien  Ta  éorit,  al,  4* W^  lui^une 
stitutum  est.  constitiitioji  Ta  décidé. 

Ce  serait  sur  sa  réputation,  s'il  était  eonnu  pour  un  bMimt 
improbe  qu  de  mauTaises  nuBors,  qu'on  récarterait,  même  avant 
qu'il  eût  commencé  l'adminiitration. 

VI.  Suspectus  autem  remotus,  si  qui-       6.  Le  suspect  écarté  pour  dol  est  noté 
dem  ob  dolum,  famosus  eal;  si  ob  oui-    d^infamie  (  pour  fitute,  il  ne  rest  pas. 
pan,  non  aoque. 

Chaque  citoyen  jouissait  d'une  considération  qui  lui  était  pro- 
pre et  qui  dépendait  de  sa  conduite^  de  son  état,  des  honneurs 
dont  il  était  revêtu;  cette  considération  se  gommait  eadstimaHo. 
Elle  est  définie  au  Digeste ,  dignitails  ttlœnœ  staha ,  îegibui  i$e 
moribus  comprobt^tuê  (2).  L'existimation  pouvait  auginenter^ 
diminuer  ou  même  se  perdre.  Elle  était  nerdue  totalement  pour 
ceux  qui  étaient  prîvfti  de  la  liberté  :  elle  était  diminnée ,  par 
exemple,  quand  on  était  relégué,  expulsé  du  sénat,  rejeté  de  son 
ordre  dans  un  ordre  inférieur ,  etc.  Il  existait  même  des  actions 
qui ,  pour  toute  peine ,  emportaient  Finfamie ,  c*cst*-à-dire  une 
diminution  très-étendue  de  Vexistimation  (3).  Telles  étaient  l'ac- 



(1)  D.  48.  5. 1.  f.  Pomp.  5.  f.  Pap.— C.9.  1.  15.— (î)  D.  5. 13.5.  S  1.  CCanfat.— 

(3)  Ib.  SS  ^  *^*  ^-  —  ^^^  *^^^  ^^  T>*  ^^^*  "^"^  ^*^  ^  ^^  ^^^  «lansTa  Généralû.  du 
droit  roft}ain,  p.  54,  p,  îM>, 
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tion  de  tutelle ,  Paocusatiou  de  suspicion ,  quand  le  tateur  éUit 
convaincu  de  fraude.  —  La  personne  notée  d'infeunie  était  frap- 
pée de  plusieurs  incapacités.  Nous  aurons  occasion  dé  retenir 
sur  ce  sujet. 

VII.  Si  quis  autem  suspectus  postula-  7.  Si  quelqu*un  est  poursuivi  comine 
tur,  quoad  cognitio  flniatur,  intcrdicitur  suspect,radministration  luitist  inlerdite, 
ei  administratio,  ut  Papiniano  visum  selon  l*avis  de  Papinicn,  jusqu'à  oe  que 
est.  la  cause  soit  jugée. 

VIII.  Sed  si  suspect!  cognitio  suscep-  8.  Si,  pendant  l'instance  commenoée 
ta  ftierit,  postea  quam  tutor  vel  curator  contre  le  suspect,  le  tuteur  ou  le  cura- 
decesserit,  extinguitur  suspect!  cognitio.    teur  décède,  Finstance  s'éteint. 

La  même  décision  doit  s'appliquer  à  tous  les  cas  où ,  pour  une 
cause  quelconque,  la  tutelle  ou  curatelle  finit.  Nous  en  avons 
donné  la  raison  :  c'est  que  l'accusation  n'avait  d'autre  but  que 
d'écarter  le  suspect.  Mais  il  reste  toujours  contre  ce  dernier,  ou 
contre  ses  héritiers,  l'action  pour  nous  faire  rendre  compte. 

IX.  Si  quis  tutor  copiamsui  non  fil-  §.  Si  le  tuteur  ne  paraît  pas  pour 
ciat  ut  alknmUa  pvpiUo  éêcemaniur,  faire  aUùuer  en  cMm&nU  au  v^ifiiU^ 
cavetur  epistola  divorum  Severi  et  An-  un  rescrit  des  divins  Sévère  et  Antoiiia 
tonini,  ut  in  possessionem  bonorum  ejus  ordonne  que  le  pupille  sera  mis  en  pos- 
pupiUus  mittatur;  et  qu»  mora  dete-  session  de  ses  biens,et  qu'après  la  nomi- 
riora  futura  sunt,  dato  curatore  distrahi  nation  d'un  curateur,  les  choses  que  le 
Jubentur.  Ergo  ut  suspectus  removeri  retard  détériorerait  seront  vendues.  On 
poterit,  qui  non  prsestat  alimenta.  pourra  donc  écarter  comme  suspect  ce- 
lui qui  ne  fournit  pas  des  aliments. 

Ut  alimenta  pupillo  deeemantur.  La  somme  à  dépenser  an- 
nuellement pour  l'entretien  du  pupille  n'était  pas  laissée  entiè- 
rement à  l'arbitraire  du  tuteur.  Le  testateur  pouvait  la  fixer  dans 
son  testament;  s'il  ne  l'avait  pas  fait ,  il  était  d'usage  que  le  pré- 
teur la  déterminât.  Ce  magistrat  devait  avoir  égard  au  rang^  à 
la  fortune,  à  l'âge  du  pupille;  il  ne  devait  pas  permettre  de 
dépenser  tous  les  revenus  :  il  était  bon  que  l'on  fît  chaque  année 
quelques  économies.  C'était  au  tuteur  à  faire  faire  cette  estima- 
tion ;  et  même,  quand  elle  avait  été  faite,  soit  par  le  testateur, 
soit  par  le  magistrat,  s'il  arrivait  que,  par  des  circonstances  pos- 
térieures, la  somme  allouée  devint  trop  forte,  le  tuteur  devait 
avertir  pour  qu'on  la  diminuât.  S'il  négligeait  ces  devoirs,  il 
s'exposait  à  ce  que,  dans  le  compte  de  tutelle ,  on  n'admit  point 
toutes  les  dépenses  qu'il  porterait  pour  l'entretien  du  pupille. 
Pîéanmoins ,  si  ces  dépenses ,  quoique  n'ayant  pas  été  fixées , 
étaient  modérées,  elles  devaient  être  admises  (t).  — Notre  texte 
s'occupe  du  cas  où  le  tuteur,  au  lieu  de  faire  fixer  la  somme  pour 
l'entretien,  aurait  disparu.  Alors  il  faut  distinguer  :  si  son  ab- 
sence a  été  forcée  et  imprévue;  on  pourvoira,  en  attendant  son 
retour,  â  l'entretien  du  pupille  (2)  ;  mais  si  son  absence  provient 
de  négligence  ou  de  mauvaise  foi ,  s'il  se  cache  ou  s'il  s'est  enfui  y 

(I)  D.  57,  «.  î  et  8.  f.  Ulp.  —  C.  5.  50.  -  (5)  D.  Î7.  5. 6.  f.  Tryph. 
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abandonnant  ainsi  les  intérêts  dn  pupille,  on  agira  envers  lui  à 
peu  près  comme  on  agit  contre  un  débiteur  qui  disparait.  De 
même  que  les  créanciers  sont  alors  envoyés  en  possession  des 
biens  de  leur  débiteur  (1),  qu'Us  peuvent  faire  nommer  un  cura- 
teur à  ces  biens  pour  qu'ils  soient  vendus  (2)  ;  de  même  le  pupille 
sera  envoyé  en  possession  des  biens  du  tuteur,  et,  sur-le-champ, 
un  curateur  étant  donné  à  ces  biens ,  on  vendra  les  choses  su- 
jettes à  se  détériorer,  afin  de  pourvoir  aux  aliments  du  pupille. 
Le  tuteur  de  plus  pourra  être  écarté  comme  suspect  (3).  —  On 
peut  remarquer  les  expressions  :  copiam  sui  non  facial,  pour  dire 
ne  présente  point  sa  personne;  et  alimenta,  pour  désigner  non- 
seulementla  nourriture  du  pupille,  mais  tout  ce  qui  est  nécessaire 
à  son  entretien. 

X.  Sed  si  quispraesens  negat  propler  10.  Mais  lorsqu'il  parait  et  prétend 
inopiam  alimenta  posse  decerni,  si  hoc  qu'on  ne  peut,  à  cause  de  la  pauvreté  du 
per  mendacmm  dkat,  remittendum  eum  pupille,  lui  allouer  des  alimenta»  si  cttle 
esse  ad  prœfectum  urbi  puniendum  pla-  astertkm  est  mensongère,  il  ftudra  le 
cuit,  sicutilleremittitur  qui,  data  pecu-  renvoyer  devant  le  préfet  de  la  ville 
nia,  ministerium  tutete  redemerit.  pour  être  puni,  comme  on  y  renvoie  ce- 
lui qui,  à  prix  d'argent,  a  racheté  les 
fonctions  de  tuteur. 

Per  mendacium  dicat.  On  suppose  ici  que  le  tuteur  ne  dispa- 
raît point,  mais  qu'il  cherche  à  frauder  le  pupille  par  des  asser- 
tions mensongères.  Un  fragment  du  Digeste  veut  que,  dans  ce 
cas,  on  donne  des  avocats  au  pupille  pour  contester  ce  que  dit  le 
tuteur.  —Quant  à  celui  qui,  à  prix  d'argent,  rachète  la  tutelle, 
ce  ne  peut  être  qu'en  gagnant  les  employés  du  préteur.  Aussi 
Cujas  rétablit  le  texte  de  cette  manière  :  Data  pecunia  minisie- 
riis  tutelamredemerit.  On  lit  au  Digeste  :  Qui  tutelam,  corruptis 
nUnisteriis  prœtoris,  redemerit  (4). 

XI.  Libertus  quoque,  si  fraudulenter  1 1 .  De  même ,  l'affranchi ,  convaincu 
tulelam  filiorum  vel  nepotum  patroni  d'avoir  géré  frauduleusement  la  tutelle 
gMSisse  probetur,  ad  pr«fectum  urbi  re-  des  fils  ou  petits-fils  de  son  patron ,  est 
mittitar  puniendus.  renvoyé  au  préfet  de  la  ville  pour  être 

puni. 

Dans  tous  ces  cas,  on  renvoie  au  préfet  de  la  ville,  parce  qu'il 
est  le  juge  criminel. 

XII.  Novisfiime  sciendum  est  eos  qui  W.  Enfin  sachez  que  ceux  qui  admi- 
frmHiulentertutelam,velcuram  admi-  nistrent  frauduleusement,  bien  qu'ils 
njfltrant,  etiam  si  satis  ofiferant,  remo-  offrent  satisdation,  doivent  être  écartés 
vendos  esse  a  tutela,  quia  satisdatio  tu-  de  la  tutelle,  parce  que  cette  satisdation 
toris  propositum  malevolum  non  mutât,  ne  change  pas  leurs  projets  malveillants, 
sed  diutius  grassandi  in  re  ftimiliari  fa-  mais  leur  fournit  le  moyen  de  dilapider 
cultatem  praestat.  plus  longtemps  la  fortune  du  pupille. 

La  satisdation  offre  bien  une  garantie,  mais  elle  n'est  pas  en- 

( I)  D.  42.  5.  —  (5)  îb.  4.  —  (3)  D.  37. 2. 6.  —  Î6. 10.  3.  $  14.  f.  Ulp.—  (4)  D.  26. 
10.  3,  §  15.  f.  l'ip. 
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tièraoMiittfMt  #t  d'ailkttn»  il  vMt  tiieux  prévenir  leaial  qna 
d'AToir  à  le  rdparor. 

XIII.8uspMiliiuneBinMnDptttamu«|  13.  Nous  coniidérona  aussi  comme 
qui  moribuB  talle  est  ut  tuspectus  sit.  suspect  eelui  queses  mœurs  rendent  tel; 
Enimyelt)  tutôf  trel  etuntor»  quaiuvis  mais  un  tuteur  ouun  curateur,  bien  qti'il 
puitNir  DÉt)  id^is  tafflen  et  dlllf  elM»  m-  soit  patt¥fft«  s'il  «ut  néantlioios  fidèle  et 
vao^eaàm  ton  eit  qnaii  snspeclusc         sélé,  ne  doit  pto  être  écarté  comme 

suspect. 

On  ne  doit  pas  ffarftntlr  sétdement  la  fortune ,  mais  encore  la 
moralité  du  ptlpille  :  ainsi  Ton  doit  écarter  le  tutenr  qui  a  de 
mauvaiâes  mœurs^  eomme  celui  ^i  gère  frauduleusement. 


RBâUME  DU  LIVRE  PREMIER. 


fnnm  i  ▲  Mmwt,} 


Du  droU  et  ÛÉ  UtJiêHUe.  —  Droit  naturel,  droit  des  gens,  droU  cMl, 

Le  droit  Jus  (dérivé  de  jtusHm  >  ordre) ,  est ,  dans  son  acception  primi- 
tive chez  les  Romaios,  ce  qui  est  ordonné ,  ou  Tordre  législatif ,  en  d^au- 
très  termes,  la  toi  {prxceptum  commune,  une  règle  généralement  pres- 
crite). CeU  Vk  utte  aeception  toute  matérielle ,  exacte  si  on  l'applique  uni- 
quittent  au  tffoil  f<^Hir ,  au  droit  téglstatlvement  établi  et  en  vigueur. 
•  ATépoque  plus  philosophique  de  la  Jurisprudence  roroaine  lesjurisoon* 
suites  romains  définissent  le  droit  :  c  quodsemper  œquum  ac  bonum  eU,  > 
ce  qui  est  toujours  bon  et  équitable;  ou,  en  le  considérant  dans  son  tasein* 
ble  :  t  Ars  boni  et  œçui ,  i  Tart  de  ce  qui  est  bon  et  équitable.  C'est  une 
définition  toulo  spiritualiale ,  au  point  de  vue  de  la  raison  et  non  do  la  loi 
positive;  mais  définition  trop  vague ,  qui  confond  le  droit  avec  la  morale, 
et  qui  d'ailleurs  ne  fait  que  mettre  un  mot  à  la  place  d'un  autre  ;  on  de- 
mandait ce  que  c^est  que  lé  droit,  yte^;  on  demandera  ce  que  c^est  que  Té- 
quitable ,  œquum. 

Dans  le  progrès  de  la  philosopliie  moderne,  il  faut  reconnattro  que  le 
droit ,  aU  point  de  vue  non  pas  de  la  loi  positive  »  nMûs  de  la  pure  nisoii  ^ 
est  une  idée  abstraite,  difficile  à  définir  parce  que  les  abstracUons  ne  as 
définiseent  pas  rigovrensemait.  La  notion  la  pltis  exacte  qu'on  puisse  en 
donner  Mton  aous^  c*esi  de  dire  que  le  Droit  est  une  conception  de  la  rai* 
son  humaine ,  déduite  des  rapports  d'homme  à  homme  dans  lesquels  Tua 
a  la  facutlé  d^ettgef  quelque  chose  de  Tautre. 

Quoi  qu'il  en  soit,  c'est  dans  le  sens  des  idées  roiuunes  qtie  nous  devons 
le  prendre  ici. 

La  jtislice  est  la  volonté  d'observer  toijyours  le  droit;  la  jurisprudence  est 
la  connaissance  de  ce  droit!  La  première  est  définie  :  constans  et  perpétua 
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wbmkujuê êman  cuique  Mbkendî $  la  é«uiiètneï  dMna^um  atifue  hu- 
manofwn  terum  fU)Utia$  jwêi  aêquêi^^utH  êûiêHtia. 

Les  préeeptss  généraux  da  droil  Mmt  :  Manéste  Pkfere^  aliêrum  non  k^ 
derej  suum  ctdque  tribuere»  Le  droit  ne  serait  pas  complet  s'il  lui  manquait 
un  seul  decespféeepies. 

Le  droit  se  divise  d^abord  en  droit  des  nations,  droit pubUc,  droit  privé. 
—  Le  droit  des  nations  est  celui  qui  détermine  lés  droits  et  les  obliga- 
tions réciproques  des  nations  dans  les  rapports  qu^elles  ont  entre  elles.  — 
Le  droit  public,  celui  qui  détermine  lès  droits  et  leâ  obligations  récipro- 
ques d^unc  nation  et  des  membres  qui  la  composent  (  qttod  ad  statum 
rei  tomansR  spectat).  -^  Lé  droit  privé,  celui  qui  détermine  les  droits  et 
les  obligations  réciproques  des  particuliers  dans  les  relations  qu'ils  ont  en« 
tre  eux  (qîiod  ad  singulorum  utUUatem  pertinet). 

Le  droit  privé  se  décompose,  quant  à  son  origine,  en  droit  naturel, 
droit  des  gens,  droit  civil,  Dui*  ee  sens  ^  lé  droit  naturel  (droit  des  êtres 
animés)  est  celui  que  la  nature  seule  inspire  k  tous  les  animaux  (quod  na- 
tura  otMUa  mlmaUa  doeuU).  -^  Le  dfdit  des  géûn  (droit  des  hommes) 
est  eette  paMie  du  droit  prité  qui  découle  de  la  natUfe  t^idontiàble  et  des 
relations  communes  dés  hommes,  et  qui  est  applicable  aux  étran^rs  comme 
atix  citoyens  (fuoâ  noMidiè  ratio  Met  omnês  fuminëi  cùnêMêuU).  — 
Le  droit  civil  (droit  des  citoyens  )  est  Cette  partie  du  dtoit  ptiyé  que  le 
peuple  n'a  constiitiée  que  pour  ses  membres  et  qui  n'est  applicable  qu'aux 
citoyens  {gtiod  quisque pôpulus  ipsë sibi  tonstitiM). 

Le  dtDit  que  les  hommes  ont  institué  eux-mêmes  peut  être  Changé  $ 
celui  qui  découlé  de  la  natute  des  choses  est  immuablei 

Le  droit  privé ,  quant  à  la  forme  soUs  laquelle  il  est  établi ,  se  divise  en 
droit  écrit  et  droit  non  écrit.  —  Le  droit  écrit  est  celui  qui  est  établi  par  la 
volonté  expresse  du  législateur.  Il  se  composé  chez  les  Romains  de  lois  ou 
populîsdtes  t  de  plébiscites ,  sénatus-considtes  ^  constilutions  des  princes , 
édits  des  magistrats^  réponses  des  prudents.  —  Le  droit  introduit  par  les 
édits  des  magistrats  se  nomme  droit  honoraire  ou  droit  prétorien,  et  alors 
le  droit  établi  par  le  législateur  se  nomme  par  opposition  droit  civU*  — •  Le 
droit  non  écrit  est  celui  qui  s'est  introduit  par  l'usage  et  le  consentement 
tacite  du  législateur. 

Le  droit  privé,  considéré  quant  aux  objets  dont  il  traite,  s'occupe  des  per- 
sonnes, des  choses,  des  actions.  -^  Telle  est  la  classificalioa  des  matières 
dans  la  méthode  des  jurisconsultes  romains* 

DES  PERSONNES. 

Le  itiot  personne  (dérivé  depèrsona,  le  masque  que  les  acteurs  portaient 
sur  la  scène  dramatique)  en  droit  a  deux  acceptions.  —  Dans  une  première, 
la  i^tts  Htfge ,  il  désigné  t  <  Tout  être  considéré  comme  capable  d'être  le  su- 
jet actif  ou  passif  des  droits  ;  c'est-k^lire  d'avoir  ou  de  devoir  des  droits,  t 
-^  Dans  mie  seconde ,  plus  étroite ,  le  mot  personne  désigne  chaque  rôle , 
chaque  personnage  que  l^hemme  est  appelé  k  jouer  sur  hi  scène  juridique  ; 
c*est4Hiire  chaque  qualité  en  vertu  de  laquelle  il  a  certains  droits  ou  cer- 
taines obligatioiis  :  la  personne  de  père ,  de  fils  de  famille,  de  mari,  de 
tuteur,  etc.  fin  ce  sens  le  même  homme  peut  avoir  à  la  fois  plusieurs  pe^ 
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Les  persoDnes ,  en  suivant  Tordre  des  Instituts,  sont  considérées  et  divi- 
sées sous  trois  rapports  différents  :  i**  par  rapport  k  la  société  générale; 
2»  par  rapport  k  la  famille;  3»  par  rapport  k  leur  capacité  ou  incapacité. 

DIVISION  DES  PEBSONNES  PAB  BAPPOBT    A  LA  SOCIÉTÉ  GÉNÉEALE. 

Sous  ce  premier  rapport  il  faut  distinguer  les  hommes ,  en  libres  et  es- 
claves, étrangers  et  citoyens,  affranchis  et  ingénus. 

Quand  il  s^agit  de  juger  Fétat  d'un  enfant  d'après  celui  des  parents,  il 
faut  se  rappeler  ces  deux  règles  générales  :  i<*  en  mariage  légitime,  Penfaiit 
suit  la  condition  du  père  ;  hors  mariage  légitime ,  celle  de  la  mère.  S»  Lu 
condition  du  père  doit  s'examiner  au  moment  delà  conception,  celle  de  la 
mère  au  moment  delà  naissance.  Ces  deut  règles  souffrent  cependant  qucl< 
ques  exceptions. 

Libres  ou  escUwes, 

La  liberté  est  définie  :  Naùuralisfactdtas  ^us  quod  cuiquefacere  li- 
bet,  nisi  quod  vi  autjure  prohibetur;  la  servitude:  ConstUuUo  juris 
gcTiHum,  qua  quis  dominio  alieno  contra  naturam  svJbjicUur, 

L'Iiomme  libre  a  le  droit  de  faire  tout ,  excepté  ce  que  la  loi  lui  défend  ; 
l'esclave  rien,  excepté  ce  que  la  loi  lui  permet. 

Les  esclaves  le  sont  par  le  droit  des  gens  (ex  captivitaU);  par  naissance 
(exancUlis  nostris)^  c'est  l'état  de  la  mère  qu'il  fautconsidérer  ;  par  le  droit 
civil ,  dans  plusieurs  cas  où  Tesclavage  est  une  punition,  conune  lorsqu'un 
homme  libre,  miyeur  de  vingt  ans,  s'est  laissé  vendre  pour  prendre  part  au 
prix  ;  mais  ni  la  convention  ni  la  prescription  ne  peuvent  rendre  eschive. 

Citoyens  ou  étrangers» 

Le  titre  de  citoyen ,  depuis  Antonin  Caracalla,  appartenait  k  tous  les  su- 
jets  de  l'empire,  sauf  certains  affranchis.  Sous  Justinien  il  n'y  a  aucune  ex- 
ception ;  le  titre  de  peregrinus  n'existe  plus  dans  le  sens  où  ou  le  pre- 
nait jadis,  et  ne  peut  être  donné  qu'aux  peuples  qui  ne  font  point  partie  de 
l'Ëtat. 

Ingénus  ou  affranchis. 

L'ingénu  est  celui  qui ,  depuis  l'instant  de  sa  naissance,  a  toij^ours  él<^ 
libre  ;  l'affranchi  celui  qui  a  cessé  d'être  esclave  (g?<i  denU  esse  servus),  — 
On  est  ingénu  lorsqu'on  est  issu  d'une  mère  libre  ;  il  suffit  qu'elle  l'ait  été 
un  seul  moment  de  la  gestation,  c'est  une  exception  faite ,  en  faveur  de  la 
liberté,  aux  règles  ordinaires. 

On  peut  être  affranchi  par  des  moyens  publics:  la  vindicte,  le  testament , 
la  manumission  dans  les  églises;  et  par  des  moyens  privés:  entre  amis, 
par  lettre,  par  codicille,  etc.  11  n'y  a  sous  Justinien  aucune  importance, 
quant  aux  effets,  k  être  libéré  par  un  mode  plutôt  que  par  l'autre. 

Sous  Auguste  et  so  us  Tibère ,  des  lois  avaient  posé  des  bornes  aux  affran- 
chissements  :  la  loi  y£lia  5en/ia,  la  loi  Furia  Camnia^  la  loi  Juma  Nor- 
bana, 

La  première  contenait  plusieurs  dispositions  quo  Ton  peut  classer  ainsi  : 
1«  Elle  défendait  d'affranchir  un  esclave  Agé  de  moins  de  trente  ans ,  si  ce 
n'était  iiar  la  vindicte  a\cc  l'approbation  du  conseil  ;  2»  elle  créait  une  nou- 
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velle  classe  d'affranchis,  les  déditices;  Justinien  Tabrogea  sous  ces  deux 
rapports  ;  3»  elle  prohibait  les  affranchissements  faits  en  fraude  des  créan- 
ciers: cette  prohibition  est  maintenue;  4o  elle  défendait  que  le  maître  mi'^ 
neur  de  yingt  ans  pût  affranchir  autrement  que  par  la  vindicte  et  avec 
Fapprobation  d'un  conseil  :  cette  dernière  disposition  est  conservée  pour 
les  affranchissements  entre  yifs;  mais  par  testament,  Justinien,  dans  les 
Instituts,  permit  d'affranchir  à  dix-sept  ans  révolus;  et,  dans  une  novelle , 
il  le  permit  dès  qu'on  pouvait  tester ,  c'estrk*dire  à  quatorze  ans* 

La  loi  Furia  Caninia  limitait  le  nombre  d'esclaves  qu'il  était  permis  de 
libérer  par  testament  ;  elle  est  abrogée  par  Justinien. 

La  loi  JufUa  Norbana  établissait  une  troisième  classe  d'affranchis ,  les 
Latins  Juniens;  elle  est  encore  abrogée,  toute  différence  étant  supprimée 
entre  les  affranchis ,  sans  avoir  égard  ni  à  leur  Age ,  ni  au  mode  de  manu* 
mission ,  ni  au  genre  de  propriété  de  l'affranchissant.  Ils  sont  citoyens  ; 
on  leur  accorde  même  dans  une  novelle  le  droit  d'anneau  d'or,  celui  de 
régénération  ;  ils  ne  diffèrent  des  ingénus  que  parle  droit  de  patronage. 

Ces  droits  consistent  en  trois  choses  :  i^  devoirs  obséquieux  (obsequia) 
que  l'affranchi  doit  au  patron,  comme  un  fils  li son  père;  d»  services 
(operm)  qu'il  lui  doit  quand  il  les  a  promis  comme  condition  de  l'affran- 
chissement; 3o  droits  de  succession  que  le  patron  a  sur  les  biens  do  l'af- 
franchi. 

On  nomme  staiU'Uberi  les  esclaves  affranchis  dont  la  liberté  est  suspen-* 
due  par  un  terme  ou  par  une  condition. 

II  existait  des  actions  destinées  à  soutenir  qu'un  homme  était  libre  ou  es- 
clave, ingénu  ou  affranchi;  elles  devaient  s'intenter  devant  des  magistrats 
supérieurs  ;  on  leur  donnait  le  nom  exactions  pr^udieielles,  qui  du  reste 
s'appliquait  à  quelques  autres  actions. 

DIVISION  DES   PERSONNES  PAR  RAPPORT  A  LA  FAMILLE. 

Ceux  qui  composent  les  familles  sont  ou  stdjutiê,  maîtres  d'eux-mêmes, 
ou  aUenijuris^  soumis  au  pouvoir  d'autrui. 

Par  famille  (famllia)  on  entend,  dans  un  sens  spécial,  une  seule  maison, 
savoir,  le  chef  et  toutes  les  personnes  qui  lui  sont  soumises;  dans  un  sens 
général ,  les  diverses  maisons  qui,  ayant  une  même  origine  et  descendant 
cTun  chef  commim,  forment  par  leur  réunion  une  grande  famille,  bien  que 
chacune  d'elles  soit  commandée  par  un  chef  différent. 

Les  personnes  suijuru  prennent  le  nom  de  paterfamlllas  pour  les  hom* 
mes  (qid  in  domo  dombiéum  habet) ,  et  celui  de  nutierfamUias  pour  les 
femmes. 

Les  personnes  €Uieni  juris  étaient  jadis  ou  in  potetMe ,  ou  in  manu^ 
ou  bien  enfin  in  mancipio  ;  mais,  sous  Justinien ,  les  pouvoirs  nonunés  ma* 
nu$  etmofidfpitfni  n'existent  plus. 

Le  mol  potesta$  désigne  le  pouvoir  du  chef  sur  ses  esclaves  ou  sur  ses 
«liants. 

PùWHÂr  du  maitre  sur  ses  esclaves. 

Le  pouvoir  sur  les  esclaves  s'étend  kla  personne  et  aux  biens.  ~  Quant 
k  la  personne,  l'esclave  est  comme  une  diose  par  rapport  aux  droits  de  pro- 
priété de  sua  maître  :  il  peut  être  vendu,  donné,  légué;  mais  le  droit  de 

I.  21 


lit  pu  de  mort  n'exisie  plus  sur  lui.  Diaprés  un  rescrit  d^Âulooia-le-Pieux, 
le  DaatM  qui  tue  son  esclave  est  puni  comme  homicide;  celui  qui  traite 
cnieH^metil  ses  esclaves  est  forcé  de  les  vendre  à  de  bonnes  conditions.  — 
QûÊni  attt  UeAS)  tout  ce  que  Pesdave  a  ou  acquiert  est  à  son  maître;  ce- 
hit<*ti  quelqtiefôis  hîsst  à  resclave  ht  Jouissance  d*un  pécule. 

PiiUâan^  paternelle. 

Le  poutoif  «vrr  les  enfants  est  adouci  de  beaucoun.— Quanth  la  personue, 
le  pêne  n^plus  ni  le  droit  de  vie  et  de  mort^  ni  le  droit  d^exposition  ;  il  ne 

C»ut  vendre  ses  enfants  qu*1iu  sortir  du  sein  de  leur  mère ,  lorsqu^il  y  est 
roé  par  une  extrême  misère.  Sa  puissance  paternelle  est  réduite  à  un  sim- 
ple drotl  de cetrectloA  domestique.  -«Quant  aux  biens,  la  législation  asuc- 
oessf  vemenl  admis  plusieurs  pécules^  sur  lesquels  le  fils  a  des  droits  de  pro- 
prMI6  pitts  ou  moins  étendus. 

La  imissanee  paternelle  s^acquiert  ou  par  justes  noces ,  ou  par  des  actes 
qui  wgWmcBl  m  enftmte  natumls,  ou  par  adoption. 

hutetfme»;  Cmtubênai;  SHpmm;  CotUiêbemium. 

ÏMê  HOOH^  en  gteénd  mipéim  (mÊârimomktm)^  sont  TuDioii  de  tliotnme 
et  de  la  femme ,  entraînant  Tobligation  de  vivre  dans  un  commerce  indivi- 
sible ^pM«CtMilirii^iN|MioNe»  UuMémmm  friim€«luu9tmdêÊêm  amii- 
fietii).  — Les  justes  noces  (/ftôto  nupiimyfmtumm^Kiriaumikan)  soutteno- 
cea  de  ceux  qui  a^unisseat  selon  le  prescrit  des  lois  (quisecund^ianjmicegfia 
e  gnmcoeta^. 

Les  Justes  nooes  produisent  la  puissance  paternelle  sur  les  fils  et  les  fiUes 
qui  en  sont  issus,  et  sur  les  descendants  par  les  mAles. 

Pour  qu'il  y  ait  justes  noces,  il  faut  qu'il  y  ait  puberté ,  consentement  et 
comi/ubHtm, — La  puberté  est  fixée)^  douze  ans  pour  les  femmes,  à  quatorze 
ans  pour  les  hommes.  —  Le  consentement  est  nécessaire  de  la  part  des  con- 
joints ,  de  leur  chef  de  famille ,  et ,  sUl  s'agit  d'un  petit-fils,  de  la  part  non- 
aenieinentée  lIsMd,  unit  onoore  du  père.  — -  Le  eo$mmbUÊm  est  la  capa* 
cité  relative  que  les  deux  fuluisépovx  doivent  avoir  pour  «'tmireiilfe  eux. 

Lei«MMàes  m  mmmwbimm,  oi par  suite  aux  îustes  noeee,  proviennent 
do  la  qualité  d'éUMieer  chei  Ton  desépenx,  de  la  parenté,  de  TalUance , 
0  4e  ^wlquHaiiliieseuMa  particulières. 

La  pireàlé  perte  le  nom  général  de  eofnmtitm,  fille  vient  queiquefois  de 
a  nature ,  quelquefois  du  dMîl  civil,  quielqaotois  de  l'une  et  do  fàulre.  — 
La  oagaatieii  aaliiritto  relieDl  le  nom  de  os^nation  propieneM  dite  :  c'est 
lo  liw  ^«ioaiili  oatra  peieeMws  «nies  par  le  eaiig  et  descendant  oq  rone 
de  l'autre,  ou  d'une  souche  commune.  —  La  cognation  civile  porte  bien  le 
UÊÊBi  jjijiriqiin  do  eipiitiim^  maie  elle  te  nomme  spOoiaieinoiit  «gFvialfei»  .* 
eMUfe  iÎBii  quiowrt»  entra  ta persoBoes  membres  delà  mémo  Ikmille  ci- 
vile. —  L'alliance  est  le  lien  que  le  mariage  étabKi  entre  les  deux  oogna- 


La  célébration  des  justes  noces  n'est  soumise  ,  en  règle  générale,  à  an* 
cune  formalité  légale;  il  suffit  qu'il  y  ait  consentement  des  parties  et  tradi- 
tion de  la  femme.  —  Quelquefois  cependant  on  dresse  un  acte,  soit  pour 
constater  les  nooes  (filiales  tabulsR,  nupiUUia  instrumentais  soit  pour 
les  oouventions  relatives  aux  biens  {instrumentum  dotitle). 

Des  fiançailles  peuvent  précéder  les  justes  noces  :  on  nomme  ainsila  pio- 
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m<t>»  réeiproque  des  noces  f  atures  (^pamio  et  rejÊTomissio  nuptUn^mn/th 
Éurarum)^  — Elles  ne  donnent  aucune  action  pour  oontraindre  au  mariage. 

Les  justes  noces  se  dissolvent  par  la  mort  de  l'un  des  époux,  par  la  perte 
de  la  liberté  ou  des  droits  de  cité  ^  par  la  captivité  et  par  le  divorce.  —  La 
femme  ne  peut  se  remarier  qu'après  Tannée  de  deuil. 

Les  noces  contractées  contrairement  aux  lois  sont  nulles  et  de  nul  effet; 
les  enfants  sont  considérés  comme  étant  sans  père  connu  (spurii)  ;  la  dot 
est  confisquée,  et  les  coupables  punis  suivant  les  lois,  s'il  y  a  inceste  ou  bi- 
gamie. 

Le  GODCubinat  est  la  commerce  licite  d^un  homme  et  d'une  femme  sans 
qu'il  y  ait  mariage  entre  eux  {licita  consuetudo  causa  non  matrimcmil), 
—  Les  enfants  qui  en  sont  issus  ont  un  père  connu ,  mais  ils  ne  sont  point 
sous  la  puissance  paternelle >  ils  se  nomment  enfants  naturels  (naturaleM 
libeH). 

Tout  commerce  illicite  se  nomme  en  général  stupt^um;  les  enfants  qu( 
en  sont  issus  sont  spurii,  sans  père  connu. 

L'union  des  esclaves  (jcontubemium)  est  abandonnée  au  droit  naturel. 

LégUimatiom, 

Les  actes  par  lesquels  les  enfants  naturels  ]ieiiTeiit  être  légitimés,  et  pm* 
conséquent  amenés  sous  la  puissance  paternelle,  sont  : 

1<»  Le  mariage  subséquent  des  père  et  mère  ; 

2»  L'obktion  à  la  curie  ;  mais ,  dans  ces  cas,  Tenfani  n'entre  pas  dans  la 
famille  et  uacquiert  des  droits  qu'à  l'égard  du  père  ; 

5^  Par  rescrit  du  prince  ; 

V*  Par  testament. 

Ces  deux  derniers  modes  sont  introduits  par  les  novelles  de  iustinien. 

L'effet  produit  par  ces  divers  actes  a  été  nonné  tégithnollmi.  9  est  indis- 
pensable que  les  enfants  qifon  veut  légitimer  y  eoaeeatent,  mâén 
s'y  opposent  pas. 

JdoptUms. 


II  y  a  deux  sortes  d'adoptions  :  Tadrogation,  et  l'adoption 
Elles  4ill%reni  dans  l«s  penoones  ani^nriles  ellis  s'iVflM^o^ 9  dans  Wors 
formes  et  dans  leurs  effets. 

Dans  l'adffogation ,  on  adopte  un  chef  de  femilie  tuijiuisi  dans  radflfH 
Uqo,  un  fils  de  fomiUe  mUefUjurù*  *-  ^dls  il  y  avait  aussi  cette  différence 
que  les  impubères  et  les  femmes  ne  pouvaient  être  adrogés,  tandis  qu'ils 
pouvateaiéire adoptés;  laais»  depuis Antonin»  Tadrcplion  des  impubèies 
est  permiee  Avec  eeritioeseaoditions»  et^sousJusUmen,  celte  des  femmes 
FesteuNL 

L'adrogation  se  fait  par  rescrit  du  prince  (principaH  rtfcripiQ);  Ta* 
deptiea  |^  eotoitiédii  ou^isUat  imp0rîû  magUtraim)* 

L'edrogatioe  et  l'adoption  avl^eni  nutiefois  toutes  deux  ^r  but  de  dûft* 
ner  sur  Fadoplé  la  puissance  palernelie  ;  mais,  sous  Justmien,  leurs  effets 
sottiordinaifetteatdifiéreats:  -*  L'adscigatien  pmduilteHiouglapyiswmee 
paternelle  ;  Tadrogé  passe  sous  l'adrogeant  avec  tous  ses  biens  et  ses  enlntSi 
s'il  eoa. — Quaei  à  radopUea,  il  faut  distinguer  ;  si  radoptanl  est  unes- 
ceftdasit  (Me»  txtratiemê}^  la  puiseaaoe  paleraelle  est  prodiiUe  ;  si  c'est  ub 
étranger,  l'adopté  acquiert  seulement  des  duoils  de  succession  ab  Medai. 

ihi  reste  on  peut  adopter  quelqu'un  pour  fils  ou  pour  pelil-lils.  —  D^ns 
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ce  dernier  cas,  on  peut  désigner  Fun  de  ses  enfants  comme  père  du  petit- 
fils  adoptif  (quasi  exJUio)^  ou  n^en  désigner  aucun  {quasi  incerto  natus)  ; 
Padoption  produit  alors  des  effets  différents  quant  aux  degrés  de  parenté,  et 
par  suite  quant  aux  prohibitions  de  mariage  et  à  tous  les  droits  de  famille. 

Les  qualités  et  conditions  nécessaires  pour  Tadoption ,  aussi  bien  que 
pour  Fadrogation,  sont  celles-ci  :  L'adoptant  doit  avoir  la  puberté  pleine,  de 
plus  que  l'adopté  :  cette  règle  observée,  il  peut  adopter,  quel  que  soit  son 
âge;  néaiunoins  Tadrogation  n'est  pas  facilement  permise  à  celui  qui  a 
moins  de  soixante  ans,  ou  qui  a  déjà  des  enfants;  —  Les  impuissants  peu- 
vent adopter,  les  castrats  ne  le  peuvent  pas  ;  —  Les  femmes  non  plus,  si  ce 
n'est  avec  l'autorisation  impériale,  en  consolation  des  enfants  qu'elles  ont 
perdus.  —  L'adopté  peut  l'être  à  tout  âge;  les  affranchis  ne  peuvent  être 
adoptés  que  par  leurs  patrons  ;  les  esclaves  ne  peuvent  pas  Têtre.  —  Il  faut 
en  outre  le  consentement  des  parties  ;  toutefois,  quant  à  celui  qui  est  donné 
en  adoption,  il  suffit  qu'il  ne  s'y  oppose  pas  (noncontradicente);  —  Dans 
Fadoption  d'une  personne ,  au  second  degré ,  comme  issue  d'un  tel  fils 
(quasi  exJUio)^  il  faut  le  consentement  de  l'aïeul  et  du  père  adoptants. 

L'adoption  peut  être  dissoute  soit  en  émancipant  l'adopté,  soit  en  le  don- 
nant en  adoption  à  un  autre.  —  Tout  lien  dans  la  famille  adoptive  est  alors 
rompu,  et  l'Adoption  ne  peut  plus  être  renouvelée. 

Pouvoir  du  mari  sur  la  femme. 

Le  mot  manus  désignait  le  pouvoir  que  le  mari  avait  sur  sa  fenune  dans 
certains  cas  déterminés.  Ce  pouvoir  n'existe  plus  sous  Justinien. 

Pouvoir  de  mancipium  sur  une  personne  libre* 

Par  ftumctpfom  on  entendait  le  pouvoir  sur  une  personne  libre,  acquise 
par  mancipalion.  11  est  entièrement  hors  d'usage  comme  le  précédent. 

Comment  se  dissout  le  droit  de  puissance. 

Le  droit  de  puissance  {potestas)  se  dissout  :  quant  à  Fesclave ,  par  l'af- 
franchissement ; 

Quant  au  fils  de  famiUe,  par  certains  événements  accidentels,  par  un  acte 
solennel,  ou  par  certaines  dignités. 

Ces  événements  sont:  la  mort  du  chef,  la  perte  de  la  liberté  ou  seule- 
ment des  droits  de  cité ,  survenue  au  père  ou  à  Fenfant;  lorsque  le  père  ou 
le  fils  est  tombé  au  pouvoir  de  Fennemi,  la  puissance  paternelle  n'est  pas 
détruite,  mais  seulement  suspendue ,  à  cause  du  droit  de  posHiminium. 

Les  actes  solennels  sont  :  Fémancipation ,  et  Fadoption  dans  certains  cas; 
Fune  et  l'autre  font  perdre  au  fils  ses  droits  de  famille,  et  ne  peuvent  aToir 
lieu  contre  son  gré. 

Aucune  dignité,  autre  que  celle  de  flamine  ou  de  vestale,  ne  pouvait  K* 
bérer  jadis  de  la  puissance  paternelle.  Justinien,  dans  ses  Instituts,  attache 
cet  effet  k  la  dignité  de  patrice;  et,  dans  une  novelle ,  k  toutes  les  dignités 
qui  libèrent  de  la  curie.  L'enfant  ainsi  rendu  libre  ne  perd  pas  ses  droits  de 
ftmsille. 

Le  pouvoir  du  mari  (manus)  et  celui  du  maître  sur  Fliomue  libre  livré  en 
mancipation  (mancipium)^  pouvaient  aussi  se  dissoudre  par  certains  modes 
qu^il  n'est  plus  nécessaire  d'examiner  sous  Justinien. 

Il  existe  des  actions  relatives  aux  droits  de  famille ,  do  nnées  soit  à  la 
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femme,  soU  au  mari,  soit  h  Penfant,  dans  lo  but  soit  de  flaire  reconnaître, 
soit  de  nier  la  paternité,  la  légitimité  ou  la  puissance  paternelle.  Ces  actions 
sont  dans  la  classe  de  celles  qu'on  nomme  pr^udicielles  ;  il  en  existait  aussi 
de  relatires  aux  droits  provenant  de  la  manus  ou  du  mancipUtni* 

DIVISION  DES  PERSONNES  PAR    RAPPORT  A    LEUR    GiPAGITÉ    OU    INCAPACITÉ. 

Des  causes  générales  ou  des  causes  particulières  peuvent  rendre  les  per- 
sonnes incapables  de  se  gouverner  et  de  se  défendre  : — Dans  le  premier 
cas  on  les  met  en  tutelle,  dans  le  second  en  curatelle  ;  —  Mais  il  n*y  a  que 
les  personnes  suifuris qui  soient  en  tutelle  ou  en  curatelle;  ceux  qui  sonl 
aUenijuris  ne  peuvent  jamais  s'y  trouver. 

Des  tutelles. 

On  donnait  primitivement  des  tuteurs  aux  femmes,  quelque  âgées  qu*elles 
fussent,  et  aux  impubères.  La  tutelle  des  impubères  est  la  seule  qui  existe 
soosJustinien. 

Elle  est  définie  :  vis  ac  patestas  in  capUe  libero  (id  tuendum  eum  gui 
per  seMem  se  ipse  defendere  nequU,  Jure  civili  data  ac  permissa. 

Tutelle  testamentaire. 

On  nomme  tutelle  testamentaire  (testamentaria  tutela)  celle  qui  est 
déférée  par  testament. 

Qui  aie  droit  de  donner  un  tuteur  testamentaire?  Le  père  de  famille 
seul  :  il  tient  ce  droit  de  sa  puissance  paternelle;  aussi  peut-il  déshériter 
ses  enfants,  et  néanmoins  leur  assigner  un  tuteur. 

Qui  peut  recevoir  un  tuteur  testJBunentaire  ?  Les  enfants  soumis  k  la  puis* 
sance  du  chef,  et  qui  à  sa  mort  doivent  se  trouver  suijuris  et  impubères  ; 
parmi  eux  il  faut  comprendre  les  posthumes,  dans  certains  cas.— I^es  enfants 
émancipés  n'en  peuvent  point  recevoir;  mais  cependant  la  nomination  lûte 
par  le  père  doit  être  confirmée  par  le  magistrat,  sans  enquête. 

Qui  peut  être  nommé  tuteur  testamentaire?  Les  citoyens  seuls  avee  qui 
le  testateur  a  faction  de  testament,  encore  ne  sont-ils  pas  tous  capables 
d*être  tuteurs  :  les  femmes  ne  le  sont  pas;  les  esclaves,  les  fous,  les  mineurs 
de  vingt-cinq  ans  ne  sont  capables  que  pour  fépoque  où  ils  seront  devenus 
libres,  sains  d'esprit,  mi^jeurs  de  vingt-cinq  ans. 

Comment  peut  être  faite  la  nomination?  Avant  ou  après  l'institution 
d'héritier  ;  —  Purement  et  simplement,  ou  sous  un  terme,  ou  sous  une  con- 
dition ;  —  Elle  peut  comprendre  plusieurs  tuteurs  ;  ->  Mais  elle  ne  peut  tom- 
ber sur  une  personne  incertaine,  ni  être  faite  pour  une  afiaire  spéciale. 

Tutelles  légitimes. 

On  nomme  tutelle  légitime  (légitima  tutela),  en  général,  celle  qui  est 
déférée  par  une  loi  (qum  ex  lege  aliqua  descendit)  ;  plus  spécialement 
celle  qui  découle  de  la  loi  des  Douze-Tables  directement,  ou  par  consé- 
quence (quse  ex  lege  Duodedm-Tabularum  introdueituty  seupropalam, 
seu  per  conseqttentiam). 

Ce  genre  de  tutelle  a  lieu  lorsque  la  tutelle  te«;tamentatre  manque,  soit 
parce  qu'il  n'y  en  a  pas  eu,  soil  parce  qu'elle  a  cessé  de  plein  droit  avant  la 
puberté  du  pupille. 
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Dans  le  gen^  spécial  du  mot,  la  tutelle  des  agnats,  celfe  du  ftXfOtk  et  de 
ses  enfants,  sont  rigoureusement  les  seules  tutelles  légitimes.  La  première 
découle  directement  de  la  loi  des  Douze-Tables,  la  seconde  en  découle  fiar 
conséquence.  -—  Par  honneur  pour  la  qualité,  le  père  émancipateur,  assi- 
milé au  patron,  était  aussi  considéré  comme  tuleur  légitime. 

m 

Tutelle  légitime  des  (zgnata.  —  Diminution  de  tète. 

lies  agnats  sont  appelés  par  la  loi  des  Douxe-Tables  à  la  tutelle,  pourvu 
^*lls  soient  capables  de  la  gérer,  dans  le  même  ordre  qu%  la  succession  ; 
dé  là  cette  régie  :  UH  emohmenium  êuceesskmis,  ibi  et  oms$  tutelm.  9\\ 
y  a  plusieurs  agnats  au  même  degré,  la  tutelle  lenr  est  commune. 

A  ce  sujet  les  Instituts  examinent  ce  qu^on  entend  par  agnêit  et  par  cch 
ffnats  ;  comment  se  perdent  les  droits  d'<ignatUm  et  de  cognatUm. 

L*état  de  citoyen  romain  se  compose  de  trois  éléments  constitutifs  :  la 
liberté^  la  cité,  la  famille  }-*  Trois  changements  distincts  peuvent  frapper 
sur  cet  état,  selon  que  Tun  ou  Taulre  de  ces  éléments  est  attaqué.  — Ces 
changements  d'état  se  nomment  diminution  de  tète  (est  capUii  demk^io 
prioris  statut  mutatio), 

Si  l'on  perd  le  premier  élément  {tibertcu)^  tous  les  autres  sont  perdus, 
l'état  de  citoyen  est  détruit  en  entier;  il  y  a  grande  diminution  de  tête 
(maxêma). 

Si  Ton  perd  le  second  élément  {civitcu)^  la  famille  est  aussi  perdue,  Tétat 
ite  citoyen  romain  est  détruit.  Il  ne  reste  que  la  qualité  (ThomiHe  libre;  Il  y 
a  moindre  ou  moyenne  diminution  de  tête  (minor  vêl  média). 

Si  Ton  perd  seulement  le  troisième  élément  (Amtilia),  ni  la  qualité 
dlM^mme libre  ni  l'état  de  citoyeu  romain  ne  sont  détruits,  on  ne  perd 
même  sa  famille  que  pour Féchanger contre  une  autre;  la  position  seule* 
ment  de  la  peraonne  est  modifiée  (êtatuê  duniawat  AoniMf  muMur)  ;  il 
y  a  petite  diminutton  de  tête  {MMma). 

L'Influence  de  ces  changements  sur  Tagnation  et  la  oognation  est  celle-oi  : 
iét  Ken  même  de  Tagnation,  et  les  droits  qu'elle  donne,  sont  détruite  par 
toute  diminution  de  tête;  --  Le  lien  natufel  de  la  eognation  n'est  rompu  par 
aucune  diminution  $  les  droits  civils  qui  y  sont  attaobéi  périssent  par  la 
grande  et  la  moyenne^  mais  non  par  la  petite* 

Tutelle  légitime  des  patrons.' 

Le  patron  et  ses  enfants  sont  appelés  indirectement  par  la  loi  des  Douz&- 
Tablesà  la  tutelle  de  Taffiraûchi  impubère,  parce  que  cette  loi  les  appelle  à 
^succession. 

tutelles  fiduciaires. 

On  nommait  tutelles  fiduciaires  {tutelsB  fiduciarix)  celles  que  l'usage 
avait  fait  déférer,  par  imitation  des  tutelles  du  patron  et  de  ses  descen- 
dants, k  eertaines  pefsennes  sur  les  enfants  éinaneipés  avant  leur  puberté. 
—On  les  nommait  fidueiaifes  parée  qu'elles  étaient  la  suite  de  maocipatioiiB 
aiflMiiées,  faites  avee  «ne  clsme  de  fiducie  pour  obliger  l'acquéreur  fictif 
soit  iiaiffanebir  luinnéme  r«i£ant,  soit  à  le  rémanciper  à  son  père. 

Ces  tutelles  étaient  : 

1«  G^e  de  l'acquéreur  fictif,  lorsqu'en  exécution  de  la  dause  de  fiducie, 
il  avait  afiranchi  lui-même  l'impubère  ; 

2»  Celle  du  père  émancipateur,  et,  après  sa  mort,  de  ses  enfants,  lorsque 
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rimpubèra  avâil  été  rémanclpé  au  père  et  aBhmehi  par  lui.^-ToQteMs, 
dans  ce  dernier  cas,  le  père  émancipateur,  par  déféranee,  afin  qu'on  M  loi 
aUribuàt  pas  moins  d'honneur  quau  patron,  était  quaiiAé  do  tuteur  14gi* 
tine  et  non  de  tuteur  Qduciaire. 

Sous  Justinien,  la  première  de  ces  tutelles  fiduoialrea  n*ayaat  phia  lieu,' 
pulaqoMI  D*y  e  plus  de  manelpaliona  almulées,  la  seeonde,  e'eiHhdIre  eeUe 
des  enAmts  du  père  émaocipataurf  est  la  seule  qui  tlt  retenu  le  Bon  de 
tutelle  fidueiaire. 

Tutelles  dimmétê  par  lu  «Mfisintli. 

Chi  nomme  tutelle  donnée  par  les  magistrats  (Meta  a  moffMroHbHê 
data)  celle  qui  est  déférée  par  le  choix  de  certains  maglstrtti. 

On  a  recours  à  cette  tutelle  : 
'  !•  Quand  11  n*y  a  absolument  aucun  tuteur,  ni  testameutdfe  ni  légitima  ; 

f^  Quand  la  tutelle  testamentaire  est  suspendue  ou  intenompuo  pour  uau 
cause  quelconque; 

3»  Quand  le  tuteur  testamentaire  ou  le  tuteur  légitime  a*excusent  ou  ¥ml 

destitués. 

Les  premières  lois  qui  concernent  ce  genrt  de  tutelle  sonti  pour  Romoi  la 
loi  MUia;  pour  les  provinces,  la  loi  /uUa  $t  TUia ,  d*oft  août  Touua  te 
nom  de  lutar  MilUmm^  et  celui  de  tHUfr  JfêlWUUmiu  indiqué  per 

Théophile. 

Ces  tuteurs,  sous  Justinien,  sont  niâmes,  kConstantluople,  pvrle  pitfel 
et  le  préteur»  ohaoun,  selon  leur  juridiotion  et  aw  enquête  i  •^SÔis  lia 
provinces,  lorsque  la  fortune  du  pupille  exeèda  cinq  eenta  solides,  Us  août 
nommés  par  les  présidentSi  aveo  enquête  i  lorsque  la  fertuiie  ne  sTétère  pM 
au-dessus  de  cette  somme,  ce  sont  les  megiatmls  partiottlieri  dea  eitéa  qui 
les  nomment  sans  enquête,  mais  aveo  eeuttOA« 

La  nomination  peut  comprendre  plusieurs  lulenvs  \  maia  ^Xk  m  peut  êlr» 
subordonnéek  un  teimeouàuneoandition* 

ÀdmMtêraHon  et  anUortêotUm  (auOorltas)  du  M^vr, 

Le  tuteur  doit,  avant  de  prendre  ^administration,  donner  eatttion  de  bien 
gérer,  et  faire  l'inventaire  des  biens  du  pupille. 

S'il  y  a  plusieurs  tuteurs,  radministration  est,  selon  lee  cas,  eettflée  h  uir 
seul,  donnée  k  tous  en  commun,  ou  divisée  entre  chacun  d'eux. 

Le  tuteur  ne  représente  pas  la  personne  du  pupille;  ses  fonctions  consis- 
tent soH  k  agir  par  lui-même,  en  son  pro|»re  nom  et  sans  le  poniHe,  comme 
une  sorte  de  gérant  d^alfiiires,  ce  qui  se  nomme  gérer  les  aflkires  (negotia 
gerere)^  soit  à  s'ad  joindre  à  la  personne  du  pupille  agissant  lui-même,  pour 
^augmenter,  pour  k  compléter  par  sa  coopération  c'est  ce  quVm  nomme, 
donner  son  autorisation  {aueîontatem  hUerpùnere), 

L'autorisation  (auctorUas)  est  la  participation  active  du  tuteur  dans 
racte,  afin  d'augmenter,  de  compléter  la  personne  imparfsite  du  pupille. 
EDe  ne  peut  être  donnée  ni  avant  ni  après. 

A  eet  égard  il  ftiut  distinguer  diverses  périodes  dans  f êge  de  fimpubère  { 
savoir  : 

io  S'il  est  in/ans  (ne  pouvant  pas  eaceia  pirier)^  à  la  mamelle  ou  peu  s'en 
faut,  selon  Texpression  de  TbéophUe  ; 

i*  S'il  est  ii{fatiH  proxhnuê  (plus  près  de  Fenfimce  que  de  la  pubeHé), 
jusqu'à  sept  ans  environ,  se  km  la  Jurisprudence  ; 
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5»  Enfin  s'il  MpubertiUi  proxùima  (plus  près  de  la  puberté  que  de  l'en- 
funce),  environ  au-dessus  de  sept  ans  accomplis. 

Dans  le  premier  cas,  Timpubère  ne  pouvant  prononcer  aucune  parole,  au- 
cune formule  solennelle,  le  tuteur  ne  peut  procéder  en  donnant  son  aticioH- 
tfla^  il  ne  peut  que  gérer. 

liaos  le  second  cas,  bien  que  l'impubère  puisse  parler,  les  jurisconsultes 
disent  qu'il  n'a  encore  aucune  inteUigence  des  affaires  juridiques  {ntdlwn 
itUelleetum), —  En  conséquence,  s'il  agit  seul,  rigoureusement  il  ne  peut 
faire  aucun  acte  valable  en  droit. —  Cependant,  par  faveur  spéciale,  en  con- 
sidération de  ce  qu'il  peut  prononcer  les  formules,  on  lui  permet  de  faire 
s^vee  Vauctoriias  de  son  tuteur,  certaias  actes  qui  sont  éminemment  dans 
son  iotérét,  comme  une  stipulation,  une  crétion  ou  acceptation  solennelle 
d'hérédité.  — Ainsi,  dans  cet  intervalle,  le  tuteur  procède  le  plus  souvent 
en  gérant  les  affaires,  mais  quelquefois  aussi  en  donnant  son  autorisation. 
Ce  dernier  parti  est  le  seul  possible  dans  tous  les  actes  qui  exigent  absolu- 
ment Tintervenlion  personnelle  du  pupille. 

Enûn  dans  le  troisième  cas,  les  jurisconsultes  disent  que  le  pupille  a  l'in- 
telligence de  ce  qu'il  fait  {aliquem  intellectvm),  mais  qu'il  n'a  pas  de  juge- 
ment (animi  fudicium). 

En  conséquence,  le  tuteur,  durant  cette  période,  doit  procéder  de  préfé- 
rence en  faisant  agir  le  pupille  et  lui  donnant  son  autorisation.  Il  ne  doit 
gérer  lui-même  qu'en  cas  de  nécessité,  par  exemple  si  le  pupille  est 
absent. 

Il  y  a  plus,  le  pupille  peut  faire,  seul,  tous  les  actes  qui  ne  demandent  que 
Pintelligence  ;  mais  il  ne  peut  faire,  sans  l'autorisation  du  tuteur,  ceux  qui 
demandent  le  jugement.  —  D'où  il  suit  qu'il  peut,  sans  autorisation,  rendre 
sa  condition  meilleure,  mais  non  la  rendre  pire  :  c'est-à-dire  obliger  les 
autres  envers  lui,  mais  non  s'obliger  envers  les  autres;  acquérir,  mais  non 
aliéner.  Lorsque  le  contrat  fait  par  le  pupille  sans  autorisation  peut,  comme 
la  vente,  se  décomposer  en  deux  actes,  dont  l'un  ne  demande  que  Tintel- 
ligence  et  l'autre  exige  du  jugement,  le  premier  acte  est  valable,  le  second 
nul,  et  le  contrat  est  conservé  en  partie  dans  l'intérêt  du  pupille  ;  mais  lors, 
que  l'acte  qui  exige  du  jugement  est  indivisible,  comme  Facceplation  d'une 
hérédité,  et  ne  peut  se  prêter  à  une  pareille  décomposition,  il  est  totalement 
nul,  s'il  a  été  fait  sans  autorisation,  lors  même  que,  par  le  fait,  il  pourrait 
être  avantageux  au  pupille. 

Fin  delà  Melle. 

La  tutelle  unit,  pour  le  pupille,  par  la  puberté  et  par  les  trois  diminutions 
de  tête;  et  alors,  Unissant  aussi  pour  le  tuteur,  elle  est  entièrement  ter- 
minée. 

Mais  quelquefois  elle  ne  cesse  que  pour  le  tuteur  seul,  qui  se  trouve  rem- 
placé par  un  autre.—  C'est  ce  qui  a  lieu,  i»  par  la  mort  du  tuteur;  2»  par 
9agrande  ou  sa  moyenne  diminution  de  tête  (quanta  la  petite  diminution, 
elle  ne  met  fin  qu'à  la  tutelle  légitime  des  agnats)  ;  5^  par  sa  captivité  (il  est 
vrai  que,  dans  ce  cas,  ses  droits  sont  seulement  suspendus)  ;  4«par  l'événe- 
ment du  terme  ou  l'accomplissement  de  la  condition  ;  5»  par  les  excuses  ou 
tes  destitutions. 

TutêUe  sur  les  femmes» 

,  '  Va  tutelle  perpétuelle  sur  les  femmes  commença  à  s'adoucir  même  sous  la 
r^'^piiMique  ;  Auguste,  par  la  loi  Papia  Poppea,  accorda  aux  femmes,  dans 
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certains  cas,  le  droit  (fen  être  délivrées;  sous  Claude,  la  loi  Claudia  les 
affranchit  entièrement  de  la  tutelle  de  leurs  agnats.  Cette  législation  existait 
encore  au  temps  de  Gaïus  et  à  celui  d'Uipien;  mais  elle  tomba  successive- 
ment en  désuétude,  et  aucune  trace  n'en  reste  dans  Tempire  d'Orient. 

Des  curatelles. 

La  curatelle  peut  avoir  lieu  dans  trois  circonstances  bien  distinctes  : 

io  Pendant  la  tutelle,  pour  les  impubères  ; 

^  Depuis  la  puberté  jusqu'à  vingt-cinq  ans,  pour  les  adultes;  ces  derniers 
ne  reçoivent  pas  de  curateurs  contre  leur  gré,  si  ce  n'est  pour  les  comptes  de 
leurs  tuteurs,  pour  un  procès,  pour  un  payement  ; 

3o  Même  au  delà  de  vingt -cinq  ans  pour  les  furieux,  insensés,  pro- 
digues, etc. 

Il  n'y  a  que  la  curatelle  des  furieux  et  des  prodigues  qui  soit  légitime  et 
qui  appartienne  de  plein  droit  aux  agnats  ;  —  les  autres  curateurs  sont  nom- 
més par  les  mêmes  magistrats  que  les  tuteurs:  —  ils  ne  peuvent  être  don- 
nés par  testament;  cependant,  lorsqu'ils  l'ont  été,  ils  sont  confirmés. 

Le  tuteur  est  donné  à  la  personne  et  non  aux  biens  ;  le  curateur,  aux 
biens,  même  à  une  aflaire  spéciale,  et  non  à  la  personne.  —  Le  premier 
complète  la  personne  imparfaite  du  pupille  en  interposant  son  auctorttas. 
Le  second  donne  seulement  son  adhésion  (consensm)  aux  actes  de  l'adulte; 
du  reste,  il  peut  aussi ,  lorsqu'il  y  a  nécessité ,  agir  seul  et  en  son  propre 
nom,  comme  une  sorte  de  gérant  d'affaires  (negotia  gerere). 

La  curatelle  finit  avec  la  cause  pour  laquelle  elle  avait  été  établie. 

SatiscUttian  des  tuteurs  ou  curateurs. 

Les  tuteurs  et  les  curateurs,  à  l'exception  de  ceux  nommés  par  testament 
on  sur  une  enquête,  sont  obligés  de  fournir  satisdation  pour  la  sûreté  du 
pupille  ou  de  l'adulte. 

Ceux-ci  ont  une  action  subsidiaire  contre  les  magistrats  qui,  chargés 
d'exiger  la  satisdation ,  auraient  négligé  entièrement  de  le  faire,  ou  bien 
auraient  reçu  une  sûreté  insuffisante.  Cette  action  s'étend  contre  les  héri- 
tiers des  magistrats. 

Excuses  des -tuteurs  ou  curateurs. 

La  tuteUe  et  la  curatelle  sont  des  charges  publiques,  en  ce  sens  que  tout 
citoyen  peut  y  être  appelé. 

n  est  cependant  des  motifs  d'excuses  pour  lesquels  on  peut  se  faire  dis- 
penser. 

Ce  n'est  pas  par  la  voie  de  Tappel  qu^on  fait  valoir  ses  excuses  :  on  les 
présente  au  magistrat  dans  un  délai  déterminé;  s'il  les  rejette,  c^est  alors 
qu'on  peut  appeler  de  sa  sentence. 

Actions  relatiKoes  à  la  tuteUe  ou  à  la  curatelle. 

Ijl  tutelle  donne  lieu  à  plusieurs  actions:— L'action  directe  et  l'action  con- 
traire de  tutelle  {actio  tutelœ  directa  et  contraria)^  données  l'une  contre 
le  tuteur  pour  lui  faire  rendre  compte ,  l'autre  au  tuteur  pour  se  faire  in- 
demniser de  ses  avances;  —L'action  pour  les  soustractions  faites  dans  les 
comptes  [acfiode  rafionlbvft  disfrahendh)^  contre  le  tuteur  qui  a  soustrait 
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quelque  chose  du  patrimoine  du  pupille.  — «  €es  actions  ne  pont  ouTorles 
qu'à  la  fin  de  la  tutelle. 

La  curatelle  produit  aussi  Taction  utilît  negoHorum  gêstomm,  et  TaetiOB 
utilis  cmUraria  nêgoHorum  gesiorwn  .*  Tune  contre  le  curateur,  pour  fûre 
rendre  comple;  Tautre  au  curateur,  pour  se  faire  indemniser. 

Quand  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  ont  été  lésés  dans  une  affaire  qui, 
selon  le  droit  slrict,  est  valable,  le  préteur  leur  accorde  un  recours  pour 
se  faire,  en  connaiKsauce  de  cause  {causa  cognUa)^  restituer  en  entier  (ref- 
tUutio  in  irUegrum), 

Quelques  actions  sont  communes  à  la  tutelle  et  à  la  curatelle  :  celle  con- 
tre les  fidéjusseurs,  celle  contre  les  magistrats,  enfin  Taccusatlon  quasi-pu- 
blique contre  les  suspects. 


FIN   DU   PREMIER   LIVRE. 
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n  n'est  pas  de  t«rme  cpû  «e  prête  avec  plus  de  flexibilité  aux 
caprices  divers  dn  langage  que  celui  de  reê  en  latin ,  choie  en 
français.  Cette  flexibilité  s'est  étendue  en  partie  jusque  dans  la 
langue  du  droit.  Déterminons  cependant  le  sens  légal  du  mot. 

L'homme,  rapportant  à  lui  tout  oe  qui  existe,  considérant  tous 
les  objets  quelconques,  animés  ou  inanimés,  comme  soumis  ou 
du  moins  destinés  à  ses  besoins  ou  à  ses  plaisirs ,  et  comme  pou-^ 
vaut,  en  conséquence,  former  pour  lui  l'objet  d^un  droit ,  leur  a 
donné  le  nom  de  choses  (rei).  Tel  est  le  sens  ùriginaire  et  positif. 
C'est  dans  ce  sens  que,  chez  les  peuples  où  l'esclavage  est  connu, 
les  esclaves,  hommes  déchus,  consacrés  aux  besoins  et  devenus 
l'objet  des  droits  des  autres  hommes ,  sont  rangés  dans  la  classe 
des  choses. 

Sur  la  plupart  de  ces  objets  réels  la  loi  a  donné  des  droits  à 
exercer  ;  ces  droits ,  considérés  comme  des  objets  conventionnels 
dont  les  hommes  peuvent  disposer,  qui  sont  destinés  à  leurs  be- 
soins, et  qui  peuvent,  en  conséquence,  devenir  à  leur  tour  l'objet 
d'autres  droits,  ont  encore  reçu  de  la  législation  romaine  le  nom 
de  choses  {re$)  ;  tel  est  le  sens  impropre  et  figuré. 

Ainsi  par  eho$e$  on  entend,  en  ditilt  romain,  tous  les  objets 
corporels  considérés  comme  soumis ,  ou  du  moins  destinés  à 
l'homme,  et  tous  les  droits  que  la  loi  donne  sur  ces  objets  (1  ). 

Les  personnes  sont  tons  les  êtres  humains,  ou  de  pure  crâition 
juridique ,  considérés  comme  pouvant  être  le  sujet  actif  ou  passif 
des  droits. 

Les  choses  sont  tous  les  objets  corporels ,  ou  de  pure  création 
juridique,  considérés  comme  pouvant  en  être  V objet. 

Ce  sont  des  notions  que  nous  avons  suffisamment  éclairdeB 
dans  notre  Généralisation  du  droit  romain,  n^  3  et  36,  pag.  7 
et  42. 

(1)  n.  &0.  te.  93.  f.  inp. 
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Le  jurisconsulte  n'étudie  point  les  choses  pour  reooniiaiire 
leur  nature  et  leurs  propriété  physiques  ;  il  les  étudie  pour  dé- 
terminer les  droits  que  les  hommes  peuvent  avoir  sur  elles.  Quel- 
quefois cependant  la  première  de  ces  considérations  exerce  ime 
influence  directe  sur  la  seconde.  Ainsi  c'est  la  nature  physique 
du  soleil,  de  la  mer,  de  ses  rivages,  de  Pair,  des  fleuves,  des 
animaux  sauvages ,  qui  a  fixé  les  droits  bien  différents  que  les 
hommes  peuvent  prétendre  sur  ces  objets.  De  même,  selon 
qu'une  chose  est  un  individu  distinct,  ou  bien  forme  une  masse 
qui  s'apprécie  au  nombre,  au  poids  ou  à  la  mesure;  selon  qu'elle 
est  susceptible  ou  non  d'être  utilisée  sans  être  détruite,  de  se 
diviser  sans  changer  de  nature  ;  selon  qu'elle  est  mobile  ou  qu'elle 
ne  l'est  pas ,  les  droits  dont  elle  est  l'objet  varient.  Yoilà  donc 
autant  de  propriétés  corporelles  auxquelles  le  jurisconsulte  doit 
avoir  égard.  Ces  considérations  générales  n'appartiennent  pas 
spécialement  à  la  législation  romaine;  elles  serviront  à  bien  in- 
cÛquer  le  rapport  sous  lequel  les  choses  doivent  être  envisagées. 
Les  questions  essentielles  à  résoudre  sont  celles-ci  :  Quelles  sont 
les  diverses  espèces  de  choses  qu'on  distingue  en  jurisprudence? 
— '  Quelles  sont  les  différents  droits  dont  les  choses  peuvent 
être  l'objet?  —  Gomment  ces  droits  s'acquièrent-ils  et  se  per- 
dent-ils? 

Le  cachet  particulier  du  peuple  romain  fut  imprimé  sur  cette 
partie  du  droit  comme  sur  toutes  les  autres;  mais  la  main  du 
temps  l'effaça  plus  complètement  ;  peu  d'ouvrages  sont  restés 
pour  nous  le  faire  reconnaître;  d'ailleurs  l'attention  donnée  aux 
personnes  a  détourné  de  l'étude  des  choses  :  aussi  les  notions 
historiques  sur  cette  matière  sont-elles  moins  communes  et  plus 
inexactes.  Je  profiterai  du  manuscrit  de  Gaïus  et  des  autres  sour- 
ces pour  établir  quelques  idées  à  ce  sujet. 

Des  cMo%t%  à  l'époque  des  Dùuze-Tables. 

Les  fragments  des  Douze-Tables,  arrivés  épars  jusqu'à  nous, 
sont  trop  incomplets  pour  que  nous  sachions  si  cette  loi  contenait 
expressément  une  division  des  choses.  Gependant  l'organisation 
religieuse  et  l'institution  des  pontifes,  pleinement  ea  vigueur  i 
cette  époque ,  ne  permettent  pas  de  douter  qu'il  n'y  eût  alors 
des  choses  solennellement  consacrées  aux  dieux  {re$  sacra»)  ;  de 
même  les  nombreuses  dispositions  de  cette  loi  sur  les  funérailles 
{HUt.  du  droit,  p.  98,  lO*"  table)  nous  rendent  certains  que  la 
loi  rangeait  dans  une  classe  à  part  les  choses  consacrées  à  la  sé- 
pulture des  hommes  {res  religiosœ)  ;  enfin  la  faUe  de  la  mort  de 
Bemus,  en  admettant  même  qu'elle  n'ait  aucune  réalité,  prouve 
du  moins,  par  cela  seul  qu'elle  existait  déjà  à  l'époque  des  Douxe- 
Tables,  que  les  murs  de  la  cité  étaient  protégés  par  une  sanction 
légale  {res  sanctœ).  Ainsi,  cette  première  distinction  de  certaines 
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ehoses  retirées  da  commerce  des  hommes ,  et  nommées  par  les 
jurisconsultes  res  divini  juris,  remonte  à  l'origine  de  la  législa- 
tion (1).  Il  en  est  de  même  des  choses  publiques  (res publicœ)  ;  et 
des  chosescommunes,  comme  la  mer  et  ses  riyages(re«  communes). 
Quant  à  la  qualité  de  meuble  ou  immeuble  qui ,  dans  la  plupart 
des  législations  modernes,  fournit  la  classification  principale  des 
choses,  elle  ne  fit  jamais ,  dans  le  Droit  romain,  la  base  d'aucune 
division  précise,  quoiqu'on  eût  égard  quelquefois  à  cette  qualité, 
et  que  la  loi  des  Douze-Tables  eUe-mème  eût  mis  une  différence 
entre  l'usage  d'un  fonds  et  celui  des  autres  choses  {Hist.  du 
droit  «  p.  88 ,  6*  table ,  et  ci-dessus ,  Généralisation  du  droit  ro- 
main, n*  46,  p.  56). 

Propriété  à  Vipoque  des  Douze-Tables. 

Je  ne  parlerai  pas  des  différents  droits  qu'on  peut  avoir  sur 
une  chose,  mais  seulement  du  droit  de  propriété.  La  loi  des 
Douze-Tables  ne  connaissait  qu'une  sorte  de  propriété  :  le  ci- 
toyen était  seul  capd)le  de  l'avoir;  l'étranger  ne  pouvait  y  pré- 
tendre ;  cette  propriété  ne  pouvait  être  acquise,  détruite,  trans- 
portée d'un  citoyen  à  l'autre  que  par  certains  événements 
limités.  Les  jurisconsultes  la  nommèrent,  plus  tard,  dominium 
ex  jure  Quiritium,  domaine  selon  le  droit  des  Romains,  domaine 
romain  ;  celui  qui  l'avait  se  nomma  dominus  legitimus,  proprié- 
taire selon  la  loi  (2).  Quiconque  n'avait  pas  cette  propriété  était 
censé  n'en  avoir  aucune  ;  la  loi  ne  reconnaissait  pas  ses  droits  : 
•  Aut  enim  ex  jure  Quiritium  unusquisque  dominus  erat,  aut  non 
intelligebixtur  dominus  »  (3). 

Manières  d'acquérir  et  de  transmettre  le  domaine  romain. 

n  7  a  grande  erreur  à  croire  que  le  domaine  romain,  d'après 
les  Douze-Tables,  ne  pût  s'acquérir  que  d'une  seule  manière.  Il 
y  a  erreur  tout  aussi  grande  à  croire  que,  parmi  les  modes  d'ao- 
quérir  ce  domaine,  il  ne  s'en  trouv&t  aucun  de  naturel.  L'oocu- 
potion  produisait  indubitablement  cet  effet.  Ce  n'était  que  par 
elle  qu'on  acquérait  le  butin,  les  esclaves  pris  sur  l'ennemi,  dont 
les  Quirites  se  disaient  certainement  propriétaires  ex  jure  Quiri- 
tium. Je  pense  aussi,  et  j'indiquerai  bientôt  mes  raisons,  que  la 
tradition  naturelle  était  admise  dans  certains  cas.  Or,  si  ces 
moyens  naturels  d'acquérir  étaient  admis,  ils  produisaient  néces- 
sairement le  domaine  romain,  puisqu'à  cette  époque  il  n'existait 
pas  d'autre  propriété.  Mais  il  y  a  plus  :  c'était  un  mode  naturel 
d'acquisition,  c'était  Yoccupation  qui  servait  de  type  ;  car  la  lance 

(t)  Outre  les  preuves  que  j'eipose  ici,  une  infinltë  de  passages  dans  Cîeétoii,  Festos, 
Attln-Gellc,  etc.,  rendent  certaine  l'existence  de  cette  dtstinctioa.  ^  (3)  Varr.  De  r.  r. 
5.  lu.  n.  f .  —  (3)  Gaï.  î.  g  40.—  Cic.  3.  In  ten.  2. 15. 
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était,  pour  k6  Bomains,  le  premîar  moyen  d'acquérir  et  le  sym- 
bole légal  du  domaine  selon  la  loi. 

Quant  aux  moyens  civils,  il  en  existait  aussi  plus  d'un,  et  tous 
oflErent  un  caradière  parti<»dier.  Au  premier  rang  se  place  le 
mamipium,  dont  parle  un  fragment  des  Douze-Tables.  {HisL  du 
droite  p.  88,  6^  table).  Cet  acte  était  une  aliénation  solennelle, 
qui  ne  pouvait  se  faire  qu'entre  citoyens  romains ,  devant  des 
témoins  citoyens,  avec  une  balance,  un  lingot  de  métal,  et  en  pro- 
nonçant des  paroles  qui  formaient  la  loi  des  parties.  On  ne  peut 
s'empêober  d'y  reconnaître  les  ventes  premières  d'un  peuple  qui 
mesure  le  métal  au  poids  (1  ),  qui  compte  les  étrangers  pour  rien, 
et  qui,hors  les  combats,  se  considère  comme  ne  devant  avoir  avec 
eux  aucune  relation.  C'était  au  moyen  de  cette  aliénation  solen- 
nelle que  le  chef  de  famille  vendait  les  individus  soumis  à  son 
pouvoir  ;  que  le  mari  acquérait  le  domaine  de  sa  femme.  Le  ncmi 
de  mone^ntm , iqui  désignait  l'acte,  fut  aussi  employé  par  une 
figure  de  langage,  pour  d^^igner  le  droit  qu'il  produisait  (2).  Ce 
fut  ainsi  que  l'on  cUt  avoir  une  diose  m  mancipio,  pour  dire  l'a^ 
v(Mr  en  son  domaine. 

Mais  est-il  vrai  que  la  tradition,  à  l'époque  des  Douie-Xables, 
d&t  toH)Ottrs  être  accompagnée  dés  formalités  du  mancipium,  et 
que,  faite  simplement,  elle  ne  put,  dans  aucun  eas,  donner  le 
domaine?  Il  est  constant,  quant  à  certains  objets  importants, 
tek  que  les  esclaves,  les  fonds  de  ierre,  que  le  propriétaire,  en 
les  livrant  sans  fcNrmalités,  avec  l'intention  d'en  transférer  le  do- 
maine,  ne  le  transférait  nuUemmt,  et  ne  cessait  pas  d'être  seul 
propriétaire.  Appliquai^n  cette  rigueur  de  forme  aux  objets  de 
consommation,  à  ces  choses  d'un  achat  journalier,  telles  que  lea 
vêtements ,  le  vin ,  les  denrées  propres  à  la  nourriture?  Il  est 
difScile  de  le  enùre.  Sans  doute^  quand  la  bilanoe  et  le  métal 
avaient  un  usage  réel ,  celui  de  peser  le  prix ,  on  les  employait 
dans  tous  les  achats  ou  ils  étaient  nécessaires;  mais  quand  ils  ne 
furent  plus  qu'un  symbole,  quand  l'usage  et  les  lois  y  ajoutèrent 
la  néo^té  de  plusieurs  témoins  citoyens  et  de  paroles  saora- 
mentelles,  ces  formalités,  devenues  légales,  ne  durent  pas  être 
exiffées  pour  les  ventes  ou  traditions  minimes  dont  je  vi^is  de 
paner  (3). 


(1)  Pline  indique  formellement  cette  origine;  après  «voir  dit  que,  dans  les  premiers 
tenpSy  on  pesait  le  métal ,  il  ajoote  :  Qua  conmHmtine  in  hU  empîionihu»  qum  mameipii 
êmU,  «iKMi  nmm  Hbrm  imterponUvr  (PI.  Hùt.  neU..,  Ut.  88,  cb.  9).  —  (9)  LMfèoa.  3. 
984.  —  Seoeq.  ep.  7S.  -*-  (3)  L'opinion  que  j'émets,  contraire  à  celle  de  plusieurs  an* 
torités  imposantes,  ferait  remonter  à  l'époque  des  Douze-Tables,  et  même  arant,  la  dts-> 
tinetita  4ea  diaMs  en  chêêm  pour  lesquelles  le  wtmkewiun  était  néoessaim  (rta  «mr* 
cipii},  et  choses  pour  lesquelles  la  simple  traditbn  sufuaait  (rca  nec  manâfdi),  J'aToiae 
qn'on  ne  trouve  la  trace  certaine  de  cette  distinction  que  cnez  des  auteurs  postërieors 
(Cic.  Pro  Floê»  dt),  «4  «m «es  auteurs  iie«««a  4ieeiit  pas  que  eotte diwai—  «listit  !«■• 
des  Deuce-Tables;  mais  ils  ne  nous  disent  pas  non  plus  qu'elle  n'existât  poiat.  D'ailleurâ, 
n'a-l-ofl  pas  en  quelque  nortc  dans  le  manclpium  lui-même  rci<'m]4c  d'une  cto^^e  nec 
maneipii?  Le  métal  qui  faisait  le  prix  de  la  vente  u'ctail  pas  maudpé,  cependant  il 
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lia  autre  moyen  mil  d'a€q[aénr  le  domaine  romaîii  était  Tu** 
sage,  expression  à  laquelle  il  faut  attribuer  ici  le  sens  depoêse$-* 
$ion  (u9m;  mi»  oMtoritM)  (1).  Quand  une  chose  avait  été  trans* 
mise  par  q[uek{a'un  qui  n'en  était  pas  propriétaire ,  ou  bien 
lorsqu'elle  avait  été  livrée  naturellement  dans  le  cas  où  la  tradi-» 
tion  naturelle  était  insuffisante,  celui  qui  l'avait  reçue  n'en  était 
pas  devenu  propriétaire  ^  mais,  s'il  en  avait  joui  pendant  deux 
ans  pour  un  fonda,  un  an  pour  les  autres  choses,  le  domaine  ro- 
main lui  était  acquis  par  cet  usage,  par  cette  possession.  C'était 
ainsi  que  le  mari,  lorsqu'il  avait  reçu  sa  femme  par  la  simple 
tradition,  en  devenait  propriétaire  par  une  année  d'usage,  <}'est^ 
à-dire  de  possession  (p,  234). 

Le  domaine  romain  s'acquérait  encore  par  une  cession  injure. 
Kotts  n'avcms  aucun  fragment  textuel  des  Douze-Tables  qui  nous 
parle  de  ce  mode  d'acquérir;  nous  ne  connaissons  pas  le  nom 
qu'il  portait  dans  ces  tables  (2)  ;  mais  nous  savons  par  les  VaHr- 
cana  fragmmia  qu'il  s'y  trouvait  confirmé  {BUi.  du  dr^it,  p.  BO, 
6««  table);  et  l'on  ne  peut  y  méconnaître  une  institution  de  ces 
premiers  temps*  Ce  mode  consistait  dans  un  simulacre  de  pro- 
cès devant  le  magistrat.  Celui  à  qui  on  voulait  céder  le  domaine 
d'une  chose  la  vendiquait  fictivement  comme  sienne;  celui  qui 
voulait  le  céder  ne  faisait  aucune  objection ,  et  le  magistrat, 
comme  s'il  prononçait  sur  le  droit,  déclarait  la  chose  imparte- 
nir  à  celui  qui  l'avait  vendiquée.  C'était  ainsi  que,  même  avant 
les  Douze-Tables,  se  faisait  l'afifranchissement,  qui,  dans  ce  cas, 
se  nommait  manumissio  viniicla ,  affranchissement  par  la  vin- 
dicte {par  la  f)endiùaiion,  d-dess.,  p.  105  et  166).  Je  ne  serais 
pas  éloigné  de  croire  que  cette  expression  était  générale,  et,  que 
dans  tous  les  cas  où  une  chose  avait  été  cédée  et  acquise  par 
cette  vendication  simulée ,  on  disait  qu'elle  avait  été  acquise 
vinâicîa,  par  la  vindicte. 

L'adjudication  faite  par  le  juge  était  un  quatrième  moyen  dvil 
de  tamsporter  le  domaine  romain.  Elle  avait  lieu  lorsque  des  co- 

sût  dais  b  dMBMc  da  «ndenr.  ^  Au  mommd  oàjê  eomf  •  ctUe  fmiUê  ^impreêêùm, 
J4  rencontra  datu  CiùMê  un  oai$açê  qvi  fmnê  poêitiotmmt  q^t  Ut  chotet  mâDcipi 
existaieiU  tOMi  Uê  Vouxe-TaoUê  (G.  eomm.  S.  S  ^7.  —  Ulp.  li.  ^  27).  —  (Note  de  la 
prenîère  éditîra.)  <—  Bepviis,  t«ai  m*a  confirmé  daas  ef«ite  opioion,  qm  je  «ofliidèrt 
ooamedeifint  4tre  mÎM  min  4e  dbafte  j[  VMr  aasâ  lut.  S.  $41). 

(1  )  On  ne  s*entedd  guère  sur  TecpUcation  du  mot  anctorttof^  employé  pur  les  Douze* 
Tables  (ffût.  dm  drotl,  p.  47»  6*  tab.).  Ce  qn  il  y  •  de  certain,  c'est  que  its  mots  Mut 
mtOÊritoê^umi  it  awiortioê,  dëeigaent  Viùaqe  à  fim  fTacfuérîr.  Yoiet  les  passages  de 
Cieéron  oit  l'on  trouve  à  peu  piès  le  frasment  des  Douze-TaUes  :  «  Quoniam  usus  auo- 
toritas  lundi  Mennium  est>  «tt  etiam  adium,  A$t  in  Uge  adei  non  avpellantur  et  $unt  : 
aatewuMa  rerum ,  fmmrum  snitaui  mI  iis«s  »  (Gftc.  top.  4).  Et  ailleuiu :  Zej;  «ttim  et 
ameiariiatêm  fwndiwbet  u—  \nmwiwm;  oli  mUtmr  eodem  jftre  in  mdiim$,  qva  in  Ugg 
non  appellaniwn  (Cîc.  Pro  Cœ$.  19). — J'ai  proposé  sur  cette  expression,  restée  si  obscure, 
«■•  explication  ^ui  UMparatt  aatisiaiaante.  ^«etorskM,  dans  la  vietUe  kaguo  d«  4imt,  et 
daas  on  aens  particulier,  signifie  :  garantie  contre  l'éviction  {de  wictione  oatUio),  V.  Dig. 
$1 .  9.  n^  epietùmibut,  76.  i.  Venalej.  Vêu*  auctoriioê  est  donc  la  garantie  que  Tusage, 
la  possession  delà  chose oendant  le  temps  voulu,  vous  procure  contre  l'éviction.  —  (S)  Au 
temps  de  Qcéron  ,cc  moac  d'acquérir  se  nommait  déjà  injure  ceteio  (Gicer.  to^.  ôj. 
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hâitien  oa  des  propriétaires  d'une  même  diose  agissaient  en 
justice  pour  la  faire  partager,  ou  bien  lorsque  des  voisiiis  agis- 
saient pour  faire  fixer  les  limites.  Chacune  des  parties  acquérait 
le  domaine  romain  de  ce  qui  lui  était  adjugé.  Des  fragments  du 
Digeste,  et  plusieurs  passages  d'anciens  auteurs,  prouvent  Texis- 
tence  dans  les  Douze-Tables  de  ce  mode  d'acquisition  (  I  )  ;  mais 
nous  ne  savons  pas  quelle  dénomination  il  portait  alors. 

Enfin  le  donudne  romain  était  encore  acquis  dans  quelques 
autres  cas  spédalement  déterminés  par  la  loi.  Tel  était  le  cas  de 
legs  (  celui  qui  était  fait  per  vitidicaiiimem) ,  pour  lequel  les 
Douze-Tables  disaient  :  Uti  legassit  super  pecunia  tulelave  sm 
rei,  ita  jus  esto  (2)  (Voir  Généf.  du  droit  rom,,  p.  94 }. 

Hors  ces  événements  limités,  ni  le  consentement  des  parties  ni 
la  tradition  elle -même  n'auraient  donné  de  droit  quelconque 
de  jM^priété,  parce  qu'on  ne  connaissait  aucun  milieu  entre  être 
propriétaire  selon  le  droit  des  citoyens,  et  ne  rètre  nullement. 
Telle  était  la  législation  des  Douze-Tal>les.  Elle  fut  modifiée 
lorsque  les  Romains  commencèrent  à  admettre  quelques  relations 
privées  avec  les  étrangers  ;  le  droit  des  gens  s'y  gUssa  sur  plu- 
sieurs pmnts.  Les  Commentaires  de  Gains  (livre  2),  et  surtout  un 
titre  des  Régies  d'Ulpien  (le  titre  19),  nous  donnent  des  notions 
précises  sur  cette  législation  au  temps  de  ces  jurisconsultes.  Je 
vais  l'examiner  à  cette  époque.  Ici  nous  marcherons  sur  un  ter- 
rain plus  sûr  ;  les  principes  et  les  termes  techniques  nous  sont 
donnés  textudlement. 

Des  choses  au  temps  de  Gaius  et  d'Ulpien. 

La  grande  division  des  choses  que  Gaïus  établit  en  conmien- 
eant  cette  matière  est  celle  des  choses  de  droit  divin  (  res  ditini 
juris)^  et  choses  de  droit  humain  (res  humanijuris)  (3).  La  pre- 
mière classe  comprend  les  choses  sacrées,  religieuses  et  saintes  ;  la 
seconde  les  choses  publiques  ou  privées.  Cette  distinction  vient, 
comme  nous  l'avons  prouvé,  des  Douze-Tables.  On  retrouAC 
dans  ce  que  nous  en  dit  Gaîus  les  vestiges  de  l'état  dans  lequel 
était  alors  l'empire  romain.  Ainsi  ce  jurisconsulte  pose  encoi*e  en 
principe  qu'unechosenepeutêtrerenduesacrée  qu'avecrautorisa- 
tion  du  peuple  romain  (auctoritate  populi  romani)  (4);  mais  c'est 
le  sénat  qui  représente  le  peuple  et  qui  autorise  {senatusconsullo 
facto).  De  même  il  distingue  le  sol  de  l'Italie  et  celui  des  pro- 
vinces :  le  sol  de  l'Italie  est  bien  dans  le  domaine  de  chaque 
citoyen  qui  l'acquiert;  mais  le  sol  des  provinces  (à  l'exception 
de  celui  qui  a  été  admis  à  la  participation  du  droit  civil  romain, 
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par  la  ooneessioa  du  jus  îtolicum)  est  dans  le  domaine  an  peuple 
romain  pour  certaines  provinces  (pnmndœ  populi  romani;  prœ- 
dia  stipendiaria);  et  dans  celui  de  Tempereur  pour  1^  autres 
(provincùB  CœsarU;  prœdia  tributaria)  {Hi$t.  du  droit,  p.  234 
et  235)  ;  quant  aux  particuliers  qui  détiennent  ce  sol,  ils  n'en 
ont  en  quelque  sorte  que  la  possession  et  la  jouissance  y  à  charge 
de  payer  le  tribut  annuel,  comme  une  espèce  de  loyer.  Be  là  dé- 
coulaient des  différences  majeures  entre  les  biens  de  lltalie  et 
œox  des  provinces  (Voir  GinércUis.  du  droit  rom. ,  n®  4 1 ,  p.  46). 
Gains  ici  n'indique  qu'une  de  ces  différences  :  c'est  qu'en  Italie 
les  propriétaires  peuvent,  par  l'inhumation,  rendre  leurs  terrains 
religieux,  parce  que  ces  terrains  leur  appartiennent;  tandis  que, 
dans  les  provinces ,  le  sol  étant  au  prince  ou  au  peuple,  les  ter- 
rains ,  à  la  rigueur,  ne  deviennent  pas  religieux  par  l'inhuma- 
tion des  particuliers;  néanmoins  ils  sont  considérés  comme 
tels(l). 

La  deuxième  division  établie  par  Gains  est  celle  des  choses  cor- 
porelles et  incorporelles  (2). 

Enfin  la  troisième,  celle  des  choses  maneipi  et  des  choses  nec 
mancipi.  Cette  division  est  clairement  exprimée  dans  les  juris- 
consultes de  cette  époque.  «  Sont  choses  mancipi,  dit  Ulpien, 
«  1**  tous  les  héritages  en  Italie,  soit  ruraux,  comme  un  fonds, 
«  soit  urbains ,  comme  une  maison  ;  2^  les  servitudes  d'héritages 
«  ruraux ,  comme  les  droits  de  passage  {via,  iter,  actw)y  les 
<«  droits  d'aqueduc  et  autres  ;  3"^  les  esclaves  et  les  quadrupèdes, 
*«  quœ  dorso  collove  domantur,  qui  portent  ou  traînent  des  far- 
«  deaux  (ce  qui  correspond  à  notre  mot  bêtes  de  somme).  Les 
«  autres  choses  sont  nec  mancipi;  les  éléphants  et  les  chameaux 
«  sont  dans  cette  dernière  classe,  bien  qu'ils  puissent  être  domp- 
"  tés  dorso  collove,  parce  que,  dit  le  jurisconsulte,  de  leur  na- 
«  ture,  ils  sont  animaux  sauvages  (3).  »  A  cette  énumération, 
faite  par  Ulpien,  il  faut  joindre  cette  réflexion  de  Gains,  que  les 
choses  incorporelles  sont  nec  mancipi,  sauf  les  servitudes,  non 
pas  toutes,  mais  seulement  celles  des  héritages  ruraux  (4).  Ces 
dernières  étaient  par  exception  rangées  dans  la  classe  des  res 
inancipi,  probablement  comme  plus  antiques  et  plus  importan- 
tes, à  cause  de  leur  utilité  pour  l'agriculture. 

L'hérédité ,  universalité  de  biens  et  de  droits,  à  ce  titre  chose 
incorporelle  quoique  comprenant  des  biens  corporels  (et  quel- 
quefois même  considérée  comme  personne  j'iridique),  n'était  pas 
diose  mancipi  (5).  —  Cependant  nous  verrons  que  le  patrimoine 
entier  du  citoyen ,  l'universalité  de  ses  biens  et  de  ses  droits 
à  venir  {familia  sua,  id  est  palrimonium  suum,  dit  Gaïus;  fa- 
milia  pecuniaque,  dit  la  fonnule),  avait  été  considéré  comme  sus- 

(!)  Gti.  corn.  2.  8  1  jusqu'à  lî  et  îl.  —  (2)  G.  2.  g  15  à  !6.  —  (3)  Ulp.  Reg.  19. 
1.  —  G.  2. 25  et  SUIT.  —  (4)  Gaïos.  2.  17.  -  (ô)  Gaïus.  2.  S  34. 

I.  22 
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U»^irect4et^rtw(l)*  , 

sidéré  cQmm^  m  manc^^,  p^isq^'ib  ppnvaiwt  ôt^e  mis  fui  po9- 
Yoir  d'autrw  p»r  la  iaaacip«tioiii 

Nqu^  aTom  signalé  dai)»  mUf  Géf^ulmHw  du  dro&i  ihh 
mat«4  P""  40, 41  pt  43,  p.  4^  Qt ««i^,,  la  i^Uon  «m ti^to  mtif 

cette  qualité  de  chose  mancipi  «i  U  participation  au  droit  civil, 
au  droit  de  la  cité  romaine.  Aucune  çboiaf  al  ^^  ne  participa 
au  droit  civU  roOMin,  na  peut  ètfe  res  vf^u^pi;  voUà  pourcpi^ 
Vager  rommw  oana  la  principe,  pnia  le  «cû  da  l'Italie,  par 
exibna^on,  ant  eu  seuUi  en  fait  d'imn^anbl^i  et  o^viat^re  ;  vqiU 

mwrilttoi)  w  twps  wçQX^  di9  G^ins  a^  d'Ulpiani  la  sol  dea  pr«H 
nnçfi^  eq  est  complà^axient  dépourvu,  si  ce  n'est  pwr  Wa  terri- 
toires auxquels  le  jus  italicum  a  été  concédé;  voilà  poqrqaoi 

^\m  U«  phwieiiiu  çt  les  allants,  dont  l'i^peQt  lanl  atteste 

Torigine  étrangère,  ne  sont  pas  res  fMncipi,  hifiU  qu'ils  aotont 

r^llemant  bétes  da  soinme. 

Mais  nous  n'admettons  pas  comme  \rc^ia  la  v^ij^poque^  c'est- 
à-dire  qnç  tonte  chose  admisa  à  la  p^idpation  dy^  droit  civil 
rpmain,  soit  pv  cela  seiU  re4  monctpî.  Ce  serait  an  e^a  qn^  aons 
consid^a^ions  comme  fausse  l'assimilation  wtière  faltia  entr«  la 
qualité  dç  r^  mancipi  et  la  parlk^tiw  an  drotf  civil.  Les 
choa^  xnmcipi  ne  sont  qu'une  certaine  classe  de  chiiaes  plus  par- 
ticulièrement désignyé^  parmi  celles  ^dmise^  4  la  participation 
du  droit  civil  romain ,  et  soumises  à  un  droit  spécial  par  suite 
de  certaines  considérations  sur  leur  nature  ou  sur  leur  impor- 
tance. Toutefois  les  jurisconsultes  romains  que  nous  connaissons 
n'indiquant  aucune  règle  g^érale  pour  déterminer  quelles  sont 
les  choses  mancipi  :  ils  ne  procèdent  qu'en  en  donnant  Ténu- 
mération  (2), 

(I)  Qmiu.  f .  ^  1M  et  ia4.-«-  (t)  On  peat  «bsenrer  :  1«  ^«e  toalM  1m  oImim  mmteij^, 
$448  e;((^9|plioA.  aoat  des  Gbo««  c«aatt««  pm*  l«f  ^<maU«  des  pi^vieN  |ovi|ib,  i^t^»  ^  1  »- 
corporation  de  i  Italie  dsns  la  cité,  et  comprises  dans  la  participatio»  au  droit  civil  ;  $<>  q[oe 
l«ll^,  ttilt  exception,  sont  des  choses  qui  ne  se  consomment  pas  par  l'usago  ;  mais  oue 
la  réciproque  de  ces  deux  psfpositiqn^  o  est  poin^  yt&W  ;  3^  qu'en  eflet»  davoette  denuerc 
classa  on  n'avait  déclaré  choses  mançij^i  que  ctlUtk  qvi  9fi  (tis||iD|i|lien1^  ^péçialeoieiit  lès 
Mitt  des  autres,  et  qui  avaient  communément  le  plus  de  valeur  ou  diitilité.  Les  raisons  de 
CM|f|ii«Uarilvi«  «wt  c^ea^  :  tf  api^  riooorporatian  de  VltaHet  le  droit  de  oité  ae  fut 
plus  cpmipuniqué  \  4U(Hn  terriitoice,  si  ce  n'est  exce^tionoellemea^  par  U  oosoeasioa  du 
fUê  itakcum  ;  da  reste,  aucun  nouvel  objet  ne  fut  mis  dans  la  classe  des  choses  mancipi, 
pAvoe  qu'à  f«Mye  époque  le  dapit  des  geos  s'étant  introduit,  ayant  adouci  la  législation  pri- 
mitive^ on  donna  plnad'extension  k  l%sinplo  tradition;  S^  on  n'avait  pris  les  choses  mnmam 
que  dans  la  classe  de  celles  qui  ne  se  consomment  pas  par  l'usage,  narce  que  les  obietsde 
eentommatioa  étant  d'un  emploi  journalier,  se  transmettant  de  1  un  à  fautre  à  cnaqne 
instant^  8'a|ipjrécivitd'ailleur«  au  nombre,  au  poida  eu  à  la  nesnie,  et  non  f  ~  ^^  '    ** 


pour  ces  objets  les  formalités  de  la  mancipalion  eussent  été  raisonnablement  impraticables; 
«  parmi  les  cheeea  de  Bon-eonsommation,  on  n'avait  pris  que  celles  qui  se  dîstmguaient 


bien  spécialement  les  unes  des  autres,  parce  qu'il  lalleit  que  les  témoins  de  la 

ttou  pussent  recouuaitrc  la  chose  cl  «llcslcr  que  t'était  cflle  qui  avilit  été  |nanci|»ée'e|i 
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QiMBt  àU  diiérenoe  de  droit  qm  exHtait  enti«  les  èhMtt 
dpi  0k  lesehmes  nêc  mancipi,  ette  ooiifûrtail  t  Premièreiiienti  eâ 
ce  que  les  dioses  mandin  ne  pouvaient  être  transférées  en  pro^ 
priété  par  la  seule  tradition  ;  il  fallait  néeessairemrat  la  manei^ 
pation  ou  tout  antre  moyen  légal  ;  tandis  <iue  pour  les  choses 
neo  maneipi  corporellfis ,  la  tradition  naturelle  suflsait  ;  seoDâ-^ 
denent^  en  ee  que  les  choses  maneipi  étant  en  général  plus  pré*- 
GÎeusea^  famr  aliénation  était  défendue  dans  plusieurs  cas  oè 
celle  ibs  choses  née mandpi  était  permise.  Ainsi,  par  exemple, 
IcB  fenmea,  soumises  à  une  tutelle  légitime,  ne  pouvaient  ahâier 
les  chosea  numeipi  sans  l'autorisation  de  leur  tuteur  (V.ci-dess») 
p.  48  et  393)  (1). 

Propriété  au  temps  de  Ga%m  et  d'Ulpien. 

A  côté  du  domaine  romain,  le  seul  que  reconnût  jadis  la  loi  des 
DcMue-'Tabks,  se  place  aujourd'hui  une  sorte  de  propriété  par^^ 
tîcuHère ,  IntnMluite  par  le  droit  des  gens  pour  adoucir  le  droit 
ligoareux.  «  Je  dois  avertir,  dit  Gains,  que,  chca  les  étrangers^ 
"  le  domaine  est  un  :  on  est  propriétaire  ou  Ton  ne  Test  pas.  Le 
«  même  droit  était  établi  jadis  diez  les  Romains  :  on  était  pro* 
«  priétaire  selon  la  loi  romaine,  ou  bien  on  ne  Pébnt  pas  du  tout  ; 
n  mais  ensuite  le  domaine  fut  divisé  de  sorte  que  l'un  pût  avoir 
«  la  propriété  romaine  d'une  cboee,  un  autre  a^veir  cette  chose 
•  dans  ses  biens  {in  bonis  haberé)  »  (2).  Quel  est  le  moment  pré^ 
m  oÉ  œtte  distinction  fut  admise?  On  l'ignoro,  mais  il  doit  se 
rapports  à  rintroduction  du  droit  des  gêna,,  après  la  conquête 
de  ritaHe. 

Le  domaine  romain  se  nomme  domtmum  ex  jure  Omritiw/nt 
l'autre  propriété  particulière  ne  porte  pas  en  latin  de  nom  spédal, 
on  ne  la  désigne  qu'en  e!xprimant  le  fait;  la  chose  est  dans  les 
ÏAem  (m  bonis)  (3). 

On  a  le  domaine  romain  lorsque  la  chose  a  été  acquise  eonfor- 


levr  présenee  ;  4*»  eaflii  on  n'aTtit  géaéralenmt  Mêiginé  ^m  otMnê^  «vaieAlleplas  de 
rëUmx  ••  ér'atÛilé,  pcrM  fa»,  p«iur  Iê»«bieC8  BMtMi  préùeiii,  il  n'ëûpi  pM  aéeentirede 
recoorir  à  des  solennités  si  rigoureuses.  Paf  ces  obserfations,  oo  s'explique  fort  bien 
pmirfaot  on  ne  ftngeatt  pas  parmi  les  choses  mofnripi  M*»  ks  immeirbies  bora  d'ItaKe, 


_  'ib  tnaaaok  swir  «ne  granéa  importance  ; 
ùammi  bÂtes  de  somme.  Resté»  «n  dehors  du  drait  civil^  le  oaractèie  de  cjmses  nanctpt  n« 
peut  lenr  appartenir  ;  Jp  For  et  fargent,  Bien  qnfh  fassent  trèt-ptricienz,  puismi^îTs 
s*appiécîe«it  an  titn  et  an  pnida;  9»  les  perlas  et  las  pktreriaav  qnclle  ffâê  fSt  lenr  tueur, 


Mtee^'alits  sa  pesTent,  en  général^  ae  bien  distia§éer  le»  noes  dea  anUes  ;  4» 
lesaniniauz  sauvages  apprivoisés,  etc.,  bien  qu'ils  pusseot  souvent  se  distinguer  Tes  uns 
des  antres ,  et  ne  pas  être  consineres  comme  objets  tn  consoflMMtton',  pavée  ^pie  leur  utilîto 
était  flMÎns  srwdaMi  mains tammnna.  Qaant  aux  biens  situnacn  province»  il  ne  fnat  pa:$ 
«sUier  mm  pin»  eelte  antre  cenaidération,  f|ua  le  sol  des  pterincaa  était  eenae  appaatanir 
an  peuple  ronmin  on  à  Vcmpeiciir,  et  no»  ami  paaaomenia,  lesquels  étaient  censidéréa 
eanmae  n'aspant  qn'nne  esp^  de  )émm%nee  perpétneUa*  (Y.  Géwéraiwrttoif  4n  droit  fse- 
mmin,  n.  49^  et  4{^  p.  48  et  54). 

(1)  Gàim,  1.  8  m—  IHp.  keg.  1 1.  {  37.-  Gûaa.  $.  %  47.—  (3)  Gaîus.  S.  (  40. 
(3)  Ib.  —  En  grae,  TMepbile,  Inat.  f .  6.  3,  nemma  eatte  aarte  de  propriété  ^s^ivanic 
jlcviTsiftof,  et  de  là  les  commentateurs  ont  fait  dominiwm  bomUtrtim, 
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mément  aux  règles  du  droit  ciTil  ;  on  a  simplement  la  chose  in 
bonis ,  lorsque  le  moyen  par  lequel  on  l'a  acquise  n'est  pas  au 
nombre  de  ceux  que  le  droit  cItU  reconnaît  comme  produisant  la 
propriété.  Si,  par  exemple,  vous  recevez  une  chose  mancipi,  par 
la  mancipation  ou  par  tout  autre  moyen  légal,  une  chose  nec  mon" 
dpi  par  la  simple  tradition  ou  par  tlout  autre  moyen  légal,  le  do- 
maine romain  vous  est  acquis  ;  mais ,  si  vous  recevez  une  chose 
mancipi  par  la  simple  tradition  naturelle,  cette  tradition,  qui, 
dans  le  droit  primitif,  n'aurait  produit  aucun  effet,  mettra  au- 
jourd'hui la  chose  dans  vos  biens  (m  bonis)  (  1  ).  Peut-être  existait- 
il  encore  d'autres  cas  dans  lesquels  cet  effet  était  produit. 

Le  domaine  romain  et  la  possession  de  la  chose  in  bonis  étaient 
bien  loin  de  donner  les  mêmes  droits.  I^orsque  le  domaine  romain 
était  intact,  c'est-à-dire  lorsque  la  même  personne  avait  la  chose 
dans  son  domaine  romain  (m  dominio  ex  jure  Quiritium),  et  de 
plus  dans  ses  biens  {in  bonis)^  elle  avait  sur  cette  chose  les  droits 
les  plus  absolus  ;  ainsi  elle  pouvait  :  T  en  user,  en  percevoir  tous 
les  produits  quelconques  ;  T  en  disposer  comme  elle  l'entendait 
par  tous  les  moyens  légaux,  et  la  vendiquer  dans  toutes  les  mains 
ou  elle  la  trouvait.  Mais  lorsque  la  propriété  naturelle  était  séparée 
du  domaine  romain,  c'est-à-dire  lorsque  la  chose,  passant  seule- 
ment dans  les  biens  de  l'un ,  restait  dans  le  domaine  romain  de 
l'antre,  alors  les  avantages  dont  nous  venons  de  parler  se  divi- 
saient. Le  pouvoir  d'user  et  de  percevoir  tous  les  produits  passait 
à  celui  qui  avait  la  chose  in  bonis  (2)  ;  mais  le  pouvoir  de  disposer 
et  de  vendiquer  restait,  selon  le  droit  strict,  à  celui  qui  gardait  le 
domaine  romain.  Je  dis  selon  le  droit  strict,  car  en  réalité  le  pro* 
priétaire  du  domaine  romain  ne  pouvait  ni  disposer  de  la  chose, 
ni  probablement  la  vendiquer  au  préjudice  de  celui  qui  l'avait  in 
bonis  (3).  Enfin  ce  dernier,  au  bout  d'un  certain  temps  de  pos- 
session, en  acquérait,  par  l'usage,  c'est-à-dire  par  cette  posses- 
sion, le  domaine  romain. 

Je  trouve  dans  les  manumissions  une  application  remarquable 
de  ces  principes.  Ainsi  celui  qui  a  l'esclave  à  la  fois  dans  son  do- 
maine romain  et  dans  ses  biens,  a  sur  cet  esclave  l'exercice  de  la 
puissance  dominicale  (4)  et  le  droit  de  l'affranchir  (5)  ;  celui  qui  a 
l'esclave  seulement  dans  ses  biens,  a  sur  lui  l'exercice  de  la  puis- 
sance dominicale  (6),  mais  il  ne  peut  l'affranchir,  si  ce  n*est 
comme  Latin  (7)  ;  celui  qui  a  sur  l'esdave  seulement  le  domaine 
romain,  un  autre  l'ayant  dans  ses  biens,  n'a  sur  lui  ni  Texercice 

(I)  G.  9.  4t.  —  (S)  Gaî.  î.  88.  —  3.  166.  —  (3)  Nous  tronyons  «a  Digeste  que  si 
quelqa  an,  ayant  yendu  et  livré  une  chose  sans  en  transférer  la  propriété,  vent  par  la 
suite  vendiquer  cette  chose  contre  l'acquéreur,  celui-ci  aura  pour  se  défendre  une  excep> 
tion  {exeeptio  rei  venditœ  et  tr<iditœ,  D.  $1.  3).  Le  Digeste  ne  parle  et  n'a  pu  parler  que 
du  cas  où  le  vico  primitif  de  la  vente  vient  de  ce  que  le  vendeur,  au  moment  où  ii  a 
vendu,  n'était  pas  propriétaire  ;  mais  il  est  naturel  de  penser  que  jadis  il  en  était  de  rn^me 
lorsque  h  vice  consistait  en  ce  qu'il  n'y  avait  pas  eu  la  mancipation  ou  la  in  jure  eesfio 
exigées.  —  (4)  Gai.  1.54.  —  (5)  G.  1.  17.  —  (li)  G.  l.  54.  —  (7)  Ulp.  Ucg.  1.  g  le. 
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de  la  pQîssaiice  dominicaie  (1),  ni  le  droit,  de  Taffranchir,  floit 
comme  Latin,  soit  comme  citoyen  (2). 

En  résumé,  on  voit  que  les  droits  qui  résultent  de  ce  qu'on  a  la 
chose  in  bonis  ne  sont  pas  aussi  étendus  que  ceux  du  domaine 
complet,  puisqu'ils  n'entraînent  pas  le  pouvoir  de  disposer  civi- 
lement de  la  diose  ou  de  la  vendiquer,  mais  que  ces  droits  sont 
bien  loin  d'être  inutiles,  puisqu'ils  donnent  la  jouissance  de  la 
chose,  la  faculté  d'empêcher  le  propriétaire  de  nuire  à  cette  jouis- 
sance, et  le  droit  d'acquérir  le  domaine  romain  au  bout  d'un  cer- 
tain temps. 

Manière  d'acquérir  et  de  transmettre  le  domaine  romain  et  la  pos^ 
session  in  bonis,  au  temps  de  Ga^ius  et  d'Ulpien. 

Pnisqu'à  cette  époque  il  existe  en  quelque  sorte  deux  espèces 
de  propriétés,  nous  avons  à  examiner  les  moyens  d'acquérir  char 
cnne  d'elles  ;  il  nous  faut  voir  comment  on  acquiert  la  possession 
m  bonis  et  le  domaine  romain. 

T^e  seul  moyen  que  nous  connaissions  bien  précisément  comme 
mettant  les  choses  simplement  in  bonis,  est  la  tradition  naturelle 
appliquée  aux  objets  mancipi  (3).  Je  n'ajouterai  rien  à  ce  sujet,  et 
je  passerai  sur-le-champ  aux  moyens  d'acquérir  le  domaine  ro- 
main. 

T.ies  moyens  naturels,  tels  que  l'occupation ,  la  réunion  d'une 
chose  comme  accession  à  une  autre,  sont  longuement  développés 
par  les  jurisconsultes;  parmi  eux  se  range  la  tradition,  dans  cer- 
tains cas  (4). 

«  La  tradition,  dit  Ulpien,  est  un  mode  d'aliénation  propre  aux 
«  choses  nec  mancipi  »  (5).  En  effet,  appliquée  à  ces  choses,  elle  en 
donne  le  domaine  romain,  tandis  qu'appliquée  aux  choses  man- 
cipi, elle  les  met  simplement  in  bonis.  La  tradition  n'exige  au- 
cune solennité  ;  elle  peut  avoir  lieu  même  avec  les  étrangers , 
puisqu'elle  est  du  droit  des  gens  ;  elle  ne  peut  s'appliquer  qu'aux 
choses  corporelles,  qui  seules  sont  susceptibles  d'être  livrées; 
pour  transférer  la  propriété ,  elle  doit  être  faite  par  le  véritable 
propriétaire,  capable  d'aliéner,  et  pour  une  juste  cause,  c'est-à- 
dire  pour  une  cause  emportant  intention  de  transférer  la  pro- 
priété, et  conforme  au  droit,  par  exemple,  pour  cause  de  vente, 
de  donation  (6). 

Quant  aux  moyens  civils,  ce  sont  :  la  mancipation,  l'usucapion, 
la  cession  injure,  l'adjudication,  la  loi.  C'est  dans  Ulpien  que  je 
prends  cette  énumération,  qui  toutefois  n'est  probablement  pas 
complète  (7). 


(1)  G.  1.  54.  —  (2)  Veter.  Jureeons.  Frag.  de  maoum.  g  l^-—  W  ^^^-  2-  ^1- 
15.  —  (5)  Ulp.  Reg.  19.  7.  —  (6)  Gaïus.  î.  19  et  20.—  (7)  Singulan 


(4)  Gaïa«.  5.  65. 

rerum  dominianobiêadquirttnturnuineipatione,  traditionêtUsueavionet  injureceuione, 
adîudieatiùne,  lege.  Varroa,  qui  écrivait  peu  de  temps  après  Cîcéron,  exprime  ainsi  les 
différents  moyens  d'acquérir  :  «  In  (emptionibus)  dominiuin  legitimum  ««r  (fere  res)  per» 
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Be  la  maneipaiian  (tnanùipaiio).  Cet  acte  eitoelni^,  4aat  k 
l^islation  des  Douze-Tables,  M  nommait  mane^um.  Àaioar- 
d%iii  il  a  pris  le  nom  de  fMMcipatio,  vendUiopermê  et  libram,  et 
le  mot  maneipium  n'exprime  pfais  que  le  dix>it  prodait  par  la  num- 
dpation  ;  ce  mot  est  même  plus  spécialement  consaoré  à  désigner 
le  ponvoir  snr  l'homme  libre  aoqnis  de  cette  manière  (V»  ci^^ei- 
sns,  p.  235).  La  mancipation  ne  pent  avoir  lien  qu'entre  les  ci* 
toyens  romains,  les  Latins  des  colonies,  les  Latins  Juniens^et  ceux 
des  étrangers  auxquels  on  a  donné  le  commerdum,  c'est-à-dire  le 
droit  d'acheter  et  de  vendre  (1).  Elle  se  fait  par  des  pandes  so- 
lennelles ,  en  présence  d'un  porte-balance  {libripens)  et  de  cinq 
témoins,  tous  citoyens  et  pubères.  Gains  nous  en  expose  les  for- 
malités :  celui  qui  reçoit  m  mancipio  »  par  exemple  un  esclave, 
tenant  cet  esclave,  4it  :  hung  £go  hominbm  £x  jure  Quiritium 

IIHUM  SSftRAIO,  ISQUE  MIHI  EMPTl S  EST  HOC>SRfi  ifiNEAQUS  LIBAA| 

i  ces  mots,  il  frappe  la  balance  avec  le  métal  qu'il  donne  en  guise 
de  prix  à  celui  de  qui  il  reçoit  la  chose  (2).  L^acte  est  de  plus  ac- 
oowpagtté  des  paroles  solennelles  qui  exp^ment  les  conventions 
particidières  que  les  parties  attachent  au  contrat.  Pour  la  maiiGi- 
pation  des  choses  mobilières ,  il  faut  que  ces  choses  soient  pré- 
sentes, et  l'on  ne  peut  en  manciper  qu'autant  qu'il  est  possible 
d'en  saisir  avec  la  main  ;  quant  aux  immeubles ,  il  n'est  pas  né- 
eewaire  qu'ils  soient  en  présence  des  parties,  et  on  peut  en  man- 
dper  plusieurs  à  la  fois  (3).  La  mancipation  est  un  mode  d'aliéna- 
tion exclusivement  propre  aux  choses  mancipi.  Toutefois  je  crois 
raisonnable  de  penser  que,  si  on  l'avait  employée  pour  des  choses 
me  mancipi,  cet  acte,  inutile  et  nul  comme  mancipation  à  Pég^urd 
de  ces  cheees^  n'empAcherait  pas  cependant,  si  la  chose  était  mise 
en  la  possession  de  l'acquéreur,  qu'il  n'j  eût,  dans  le  fait,  tra^ 
dîtiott  et,  par  suite,  transli^n  de  propriété.  La  tradition  n^en 
serait  même  que  {dus  patente  et  plus  incontestable,  puisqu'elle 
se  trouverait  attestée  par  des  témoins  (4)^  mais  ce  ne  serait  pas 
k  mancipation ,  ce  serait  la  traditiou  dont  elle  aurait  été  stuvie 
qui  ferait  acquérir  $  et  il  faut  remarquer,  à  ce  sujet,  que  la  man- 
cipation  ek  la  tradition  sont  deux  choses  distinctes,  et  que  la  pre- 
mi^  n'emporta  pas  la  seconde  fcHxément  et  par  elle-même  (5^ 
De  Vu9U€Qfiùn  {têêuc^piQ)»  C'est  le  moyen  civil  d'acquérir  qui. 


.*«*ta 


émihfwtuitf  tmt  m  mfUmtàfOMt  si  <  pr^tda  tub  «orMui  «nti/  tmwê  eu»  in  ftonit  «te- 
tùmêvé  eupupÊ^klicê  vmit9  (Varr.  De  H.  r .  ).  10).  11  n'entre  pfis  éàûi  lés  bornes  de 
cet  ouTnge  de  sf gntlet  et  de  cotuiuemef  teë  iSfféfmeM  qtA  fÊOÈÊÊMi  ttistof  «aCn 
Varron  et  Ulpien  (Voir  là-deaaaa  notre  Çénéralû.t  n.  79«  p.  94). 

Ci)  Ulp.  Reg.  19. JSS  3  et  4.—  (2)  Gaïos.  1.  119.»  (3)  Ulp.  Reg.  19. 6.—  (4)  (Test 
ainsi  qae  Pline»  voulant  peindre  le  prix  qu'on  attachait  à  certaines  grosses  perles  aom- 
mé»%m»ne9,  i^rès  vrant  dit  qsi'M  In  eensem  pnsqve  à  perpétuité,  «a* on  les  tMnsiDet 
à  ses  liërfHri^,  ajonfe  qu'on  les  maneipe  ,  comme  on  ferait  pour  un  loads  de  t«m  (tH 
maneipotuèin  venit,  ut  frœdiwm  o/tçtiod)  (PI.  Hitt.  nat..  Ut.  9.  e.  Zb,  m  fin,),  Com* 
dantces  perles  n'étaient  pas  têê  mmeipi,  Voy.  pourtant  Cio.  Top.  10.— (5)0.  S.  %  tOi. 
—  4.j|l3.V»t,J.a.fr.5l8.  ^       ^^  ^  yj  9 
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ûÀiA  1«6  DMlÉe-Tiiblès,  portait  le  nom  de  U^  àiàttûHixa.  Vim- 
capion,  dit  Ulpien,  est  l'acquisltioti  de  la  prOpHétë  pai*  tinè  fkM- 
MiBibil  cDiitinue  d'un  an  du  de  deux  aUs  {domina  aJitpUù  pèr  tûn- 
itfMiâUMèm  pômêsimiiê  mm  ^bI  bitnMt)  i  d'un  an  ^ur  le« 
choHês  môMlUmn,  de  dëdi  atié  pouf  led  iimufeubleë;  iSUé  é'appli- 
qttait  aui  éào«èA  mmipi  et  ftUl  «hOseâ  ^M  ttiâfict/^i  (!);  Elle  avait 
hm  Aftttd  deui  «SU)  ftàtOl^  t  le  ptëfiiiëf,  qui  étftit  («ônUttUtt  âut 

elKiSés  «ftaiief^f  et  fié«  ^â^di^f;  IdM^é^  dé  HôMè  My  oh  avait 
reçu  un6  ehofië  d«  ^elctu'un  qui  n'm  était  pai  prôpriétaiilî.  Dans 
08  caB)  on  n'àtttit  rëeu  que  la  jiodsesslon  dé  cette  ëhosé^  mais, 
aprta  16  tenipi  touIu  pUUi^  l'Usucapion,  le  domiliiie  rdlbaiil  était 
acquis.  Le  second  5  c^i  était  pl*opté  éii<;luibitemént  Mii  eUoselt 
mœiieîpt,  lorsqu^on  atait  ref  u  Une  de  éés  ehoses  pai^  lu  simple  tra^ 
dition  y  sans  Tintervention  d^aUéuU  mode  légitimé  d'tté^uéHi*. 
alors  la  chose  étëit  Seulement  entrée  M  h&àiès  tnais  après  le  temps 
Toula  pour  rusueapion^  lé  domaine  romain  était  enédré  acquis, 
ici  rusueapion  à  pour  effet  de  transfinPmer  la  possession  tn  honig 
en  domaine  romain  (2)4  L'usuéapion  ne  l^'appliquait  paÉ  àUxlUi^ 
meublée  déft  proTinees  ;  ces  iinm^ublés,  qui  de  jouissaient  pas  du 
droit  citil.  ne  poutaiettt  pas  s'aéquérii^  en  pr(^riété,  mais,  d^H^ 
près  les  tmià  des  présidente^  Une  poSSëSëiott  dé  dil  oU  vingt  ans. 
donnait  à  leur  égard  une  préséTiptlon  ^  Moyen  de  se  faire  main- 
tenir en  possession  (3^. 

n  était  un  cas  où  rusucapion  prenait  un  caraétère  et  un  nom 
particuliers  ;  le  toici  i  quelquefois  on  mantipait  ou  Ton  cédait 
injure  sa  chose,  avec  fidueie  {cum  fiducia)^  c'est-à-dire  avec  une 
clause  par  laquelle  celui  qui  la  recevait  s'obligeait  à  la  i*endre 
dans  un  cas  déteniiiné.  Nous  en  aidons  tu  Un  exemple  dans  Vé^ 
mancipation  dés  enfants  (ci-dessus,  p.  344);  cela  an*ivalt  encore 
lorsqu'on  cédait  la  chose  à  un  créancier  pour  sûreté  de  ses  droits^ 
on  à  un  ami ,  parce  que  la  chose  serait  mieux  conservée  chef 
lai  (4).  Qnand  un  pareil  contrat  avait  eu  lieu^  si  celui  qui  avait 
aliéné  sa  chose  avec  réserve  de  fiducie  venait  à  la  posséder  und 
année,  qu'elle  fût  mobilière  oU  immobilièo'e,  il  eh  reprenait  la 
pi'opriété  par  cette  posaession.  Cette  espèce  particulière  d^usu- 

■     ■  ■ ,-■,■■,  lit  ■  I  I.         .  a 

(t)  Ulp.  Reg.  Id.  8.  —  ())  Gaïus.  ).  j[g  41,  4f  et  43.  -^  (3}  Gaîus.  S.  46.  Taper-^ 
foin  1  e<la  un  tnoltf  qdi  Ine  iMLréit  réel.  Leè  péimin  ée  teê  prtftiitees  éiéietit  eliargâri 
ie  les  Hcir  pér  ati  drèit  qu'ils  publiaient  dans  leur»,  édiu,  et  qu'ils  tiolnposaieilt  d'nsagf» 
locaux,  de  quelques  lois  romaines  et  des  principes  du  droit  des  gens.  Ils  admirent  dans 
les  protiotes  l'acquisition  des  tectibtes  par  uA  an  de  possession,  parce  qti'ètle  n'Itait 
pas  contraire  àTëquité,  et  qnë  d'ailleurs  les  meubles^  en  quelque  lieu  qu'ils  fussent^ 
pouTsient  jouir  du  droit  civil  et  être  dans  le  domaine  des  citoyens;  mais  quant  aux  im- 
meubles qui  ne  pouvaient  être  la  propriété  des  particulierSi  puisque  le  sol  provincial  ne 
jouissait  pas  du  droit  civil  et  était  censé  appartenir  au  peuple  ou  h  Césat,  l'nsuca|iiott 
p«T  deux  ats ,  toute  romaine  et  trés-rigoureuse,  était  inappltèaMe  ;  tes  t)résident8  lli 
remplacèrent  pat  une  institution  prétorienne  avee  un  laps  de  temp^  plus  équitable. 

(4)  Outre  Gains,  dans  lequel  je  puise  ces  détalb,  je  trottte  encore  Cicéroii  qui  parlé 
éé  la  fiducie  :  il  dtè  «omiiie  devint  garder  àue  entière  fidélité,  eeltil  dui  a  re^ti  quelque 
thùsê  atee  fiducie  :  «  Si  tutof  fîdeni  ptœ$iùre  âëbét,  ii  èœiui,  H  mmoHàëtiê,  si  qui 
«c  fidnciam  acceperit,  etc.  »  (Gi<^r.  Tffp,  (0.) 
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capiou  se  nommait  usureceptio,  reprise  de  la  ^rùçxiéXé  par  Tu- 
sage,  c'est-à-dire  par  la  possession  (1). 

De  la  cession  injure  {in  jure  cessio).  La  cession  injure  est  un 
mode  civil  d'aliénation  qui  produit  le  même  effet  que  la  manci- 
pation  (2)  ;  elle  s'applique  aux  choses  mancipi  comme  aux  cho- 
ses nec  mancipi.  Déjà  nous  en  ayons  fait  connaître  le  caractère 
(ci-dessus,  p.  105  et  335);  die  n'est  que  le  simulacre  d'une  ac- 
tion de  Tcndication;  elle  exige  trois  personnes  présentes  :  celui 
qui  cède  la  chose  {in  jure  cedms)y  celui  qui  vendique  {vindican$)j 
celui  qui  déclare  la  propriété  {addiceni).  Celui  qui  cède»  c'est  le 
maître  ;  celui  qui  vendique ,  c'est  la  personne  à  qui  l'on  cède  ; 
celui  qui  déclare  la  propriété,  c'est  le  préteur,  et  dans  les  pro- 
vinces le  président  (3).  S'agissait-il,  par  exemple,  d'un  esclave, 
celui  à  qui  on  le  cédait  disait  en  le  tenant  :  Hune  ego  hominem 
ex  jure  Quiritium  meum  esse  aio,  et  il  remplissait  les  autres  for- 
malités de  la  vendication;  après  quoi  le  préteur  demandait  au 
cédant  si,  de  son  côté,  il  ne  vendiquait  pas  l'esclave  ;  sur  sa  né- 
gation ou  sur  son  silence,  aucun  renvoi  devant  un  juge  n'étant 
nécessaire,  puisqu'il  n'y  avait  pas  contestation,  le  préteur  pro- 
nonçant lui-même  et  disant  le  droit  {jus  dicens  —  addicens) , 
déclarait  la  chose  appartenir  à  celui  qui  l'avait  vendiquée.  On 
voit  d'où  vient  à  cet  acte  la  dénomination  (que  je  ne  crois  pas  du 
reste  primitive)  de  injure  cessio  :  parce  que  les  parties  sont,  non 
pas  en  jugementdevant  un  juge  {injudicio),  mais  seulement  de- 
vant le  magistrat  chargé  d'indiquer  le  droit  {in  jure).  On  voit 
aussi  d'où  vient  l'expression  addicere ,  attribuer  la  chose  en  di- 
sant le  droit  (4).  C'est  là,  dit  Gaïus,  une  action  de  la  loi  {legis 
actio);  c'est-à-dire  l'application  d'une  action  de  la  loi;  car,  bien 
que  cette  cession  ne  fût  qu'un  moyen  d'aliénation,  elle  se  faisait 
par  le  simulacre  d'une  action  de  la  loi  (l'action  per  sacramenlnm)^ 
avec  les  formalités  de  la  vendication,  par  conséquent  devant  les 
magistrats  du  peuple  {magistralus  popu/t),  ceux  devant  qui  de- 
vaient être  portées  les  actions.  La  cession  injure  n'était  pas  d'un 
usage  aussi  fréquent  que  la  mancipation  ;  car  il  était  assez  inutile 
de  recourir  au  préteur  ou  au  président  de  la  province ,  pour 
faire,  avec  plus  de  difficulté,  une  aliénation  qu'on  pouvait  faire 
par  soi-même,  en  présence  de  ses  amis  (5).  Cependant  ce  qui 
forçait  dans  bien  des  cas  à  employer  la  cession  in  jure,  c'était 
que  ni  la  tradition  ni  la  mancipation  ne  pouvaient  s'appliquer 
aux  choses  incorporelles  (à  l'exception  des  servitudes  rurales), 
tandis  qu'on  pouvait  céder  in  jure  ces  choses;  par  exemple,  un 

(  I  )  G.  2.  59  et  suiv.  —  (2)  G.  2.  22.  —  (3)  Up.  Reg.  19.  9  et  suW.  —  (4)  La  décom- 
position étymologique  du  mot  addicere  en  fixe  clairement  le  sens.  —  Àd,  particule  de 
direction*  d'atlribntion,  qui  indique  !a  direction  donnée  h  la  chose,  l'attribution  qui  en  est 
faite  ;  dicere,  le  moyen  employé,  en  ditant  le  droit.  De  môme  dans  adjudicare:  ad,  direc- 
tion, attribution  de  la  chose  ;  judtcare,  le  moyen,  en  jugeant. —  Voici  toutefois  rezplica-> 
lion  que  donne  Frsti'S  sur  ce  mot  :  «  Addicere  eêt  ftroprie  idem  dicere  et  approhare  di* 
«  ren'h.  »  —  (5^  Gaïus.  2.  24  et  suiv.  —  Id.  4.  g  16. 
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lit,  mie  hérédité,  la  tatèUe  légitime ,  la  liberté  (1).  Ainsi, 
nous  avons  déjà  tu  la  cession  de  la  tutelle  légitime  (p.  292); 
oelle  de  la  qualité  de  père,  pour  opérer  l'adoption  (p.  224); 
celle  de  la  liberté  pour  opérer  Taffranchissement  (p.  166).  Il  est 
à  remarquer  cependant  que  les  créances  ne  pouvaient  être  cédées 
m  jure  ;  elles  étaient  encore  moins  susceptibles  de  tradition  ou 
de  mancipatîon.  Nous  verrons  plus  tard,  en  traitant  des  obliga- 
ti<Mis,  par  quels  moyens  on  pouvait  en  transporter  l'avantage  à 
un  autre  (2). 

De  Vadjudieatian  (fldjudieaiio).  Ce  que  nous  en  avons  dit 
(p.  109  et  335)  donne  l'idée  première.  Il  faut  remarquer  qu'ici 
les  parties  sont,  non  pas  injure,  devant  le  nmgistrat;  mais  m 
judieio,  devant  le  juge.  Aussi,  ce  dernier  n'attribue  pas  la  pro- 
priété en  disant  le  droit  {fion  addieit),  mais  il  la  donne,  en  jugeant 
{adjudieat)»  Ce  pouvoir,  conféré  au  juge  par  la  législation  ro- 
maine, d'adjuger,  c'est-à-dire  de  faire  passer  la  propriété  de  l'une 
des  parties  à  l'autre,  est  chose  caractéristique  et  digne  d'être  re- 
marquée. A  l'époque  historique  que  nous  examinons,  c'est-à-dire 
an  temps  de  Gains  et  d'Ulpien,  la  procédure  par  formules  étant 
en  Tigueur,  il  s'agit  d'un  juge  nommé  aux  parties  par  le  magis- 
traty  et  investi  de  ses  pouvoirs  par  la  formule.  Les  formules  qui, 
entre  autres  facultés,  lui  confèrent  celle  d'adjuger,  sont  au  nom- 
bre de  trois  :  celles  pour  le  partage  d'une  hérédité  (per  formulam 
familiœ  erciêcundœ)  ;  pour  celui  d'une  chose  commune  (per  for- 
mulam communi  dMdundo)^  pour  la  fixation  des  limites  (per 
formulam  finium  regundorum).  Ce  moyen  d'acquérir  le  domaine 
romain  est,  comme  les  deux  précédents,  commun  tant  aux  choses 
maneipi  qu'aux  choses  née  mancipi  (3).  — Malgré  ce  sens  tech- 
nique des  mots  adjudieare,  adjudication  on  les  trouve  quelque- 
fois, quoique  bien  rarement,  employés  pour  désigner  l'effet  or- 
dinaire d'une  sentence  (4). 

De  la  loi  (<^ea?).  La  loi  est  citée  spécialement  par  Ulpien  comme 
un  moyen  d'acquérir  commun  aux  choses  mancipi  et  nec  mancipi. 

Cet  auteur  donne  pour  exemples  :  le  legs  (celui  per  vindicatio- 
nem)  en  vertu  de  la  loi  des  Douze-Tables;  et  le  cadueum,  c'est- 
à-dire  cette  partie  d'une  libéralité  testamentaire  qui,  étant  faite 
à  une  i)ersonne  non  mariée  ou  sans  enfants,  en  vertu  de  la  loi 
Papia  Poppea  devenait  caduque  {cadueum)  j  et  pouvait  être  ven- 
diquée  par  les  autres  héritiers  ou  légataires  qui  avaient  des  en- 

(1)  «  Injure  cedi  tes  eiiom  incorporalet  fossunt,  velut  utuifructuê,  et  tutela  legi- 
c  tiwM,  et  Itbertas  »  (TJIp.  Reg.  19. 11).  S'il  restait  quelooes doutes  snr  le  mode d'affran- 
dtiawincpt  par  la  Tindicte,  ce  dernier  mot  d'Ulpien  sararait  poor  les  dissiper,  et  pour 
conTaincre  que  cet  affranchissement  n'était  que  la  cession  in  jura  de  la  liberté.  Il  est  vrai 
que  quelques  éditions  d'Ulpien  ne  portent  pas  ce  mot  ;  on  lit  à  la  place  :  et  tutela  legi^ 
tima  libertœ ,  erreur  évidente  ;  car  ce  n'était  pas  seulement  la  tutelle  de  l'affranchie 
qu'on  pouvait  céder  injure,  mais  toute  tutelle  légitime  de  femme  (p.  399).  —  (2)  Gaîus. 
î.  38.  —  (3)  Ulp.  Reg.  19.  16.  —  (4)  l>ig.  50.  ! .  De  pignor.  16.  g  5.  f.  Marc.  —  20.  A, 
Quipotinr,  12.  pr.  f.  Marc. 
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fàntsw  Ulf^ien  cite  eiusore,  éor  la  même  ll^d,  rêré|)e(]!ffiifii>  9fm^ 
i-dire  la  libéraliW  testametitaiire  qui  eftt  enlevée,  pour  eaiiM  diii- 
dignité,  à  la  personne  à  qni  elle  éttdt  faite,  et  attfibnéé  ^  lA  ki 
soit  à  une  autre  personne,  soit  an  flse  {Hisî.  du  dr^iî,  p.  256)  (I). 

Quant  au  legs^  nous  Terrons  plus  loin  qn*U  j  avait  dêi  «s- 
tinetions  à  faire,  selon  les  termes  dans  lesquels  il  avait  étflflUt 

Tels  étaient  les  moyens  eivils  d'aeqnérir  la  propriété  des  ob- 
jets particuliers.  Nous  ne  parlons  pas  eneore  des  moyens  d'ae-^ 
quérir  une  masse  universelle  de  biens  :  ce  sera  plus  tard  j  en 
étudiant  les  sueéessions^  que  nous  développerons  ee  sujet.  Peàt- 
ètre  trouvera-t-on  un  peu  long  ee  préliminaire;  mais  on  ne  tar-- 
dera  pas  à  se  containcre  qu'il  était  indispensable,  n  noua  con-- 
duit  naturellement  à  examiner  ce  qu'était  devenu,  ft  répo<}tto  de 
Justinien,  le  système  du  droit  relatif  aux  choses^  et  là  noua  at- 
tend le  speetaclé  d'un  changement  presque  complet ,  et  de  la 
disparition  définitive  des  anciens  principes. 

Des  eho$e$,  d'aprii  lei  tnstit%U$  de  Jutiinim. 

Suptriore  ttbro  ds  jare  peraonanim  Dani  lé  ÏMè  préeédMti  aoaiairoa» 
exposuimus;  modo  tideamut  dé  rébus  exposé  le  droit  qu&nl  aux  penaimes. 
qusB  vel  in  nostro  patrimOnio  ve)  extra  Venoils^n  maintenant  aux  choses;  el- 
patrimonluitl  noâtfùiii  habentur.  Quae-  les  sont  oii  dans  notre  patrimoine,  ou 
dam  enim  natUfflli  ]ut^  èdmmunia  silnt  hotB  de  notre  patriblOlnë.  ISil  effi^t,  les 
omnium,  quMam  publicai  quadam  unes  softt»  par  lé  droit  iitttlltl^  tofik^ 
universitatis»  quiidam  nulUUs,  plera*  munes  à  tous,  d*aiitres  ptol»yquoè|  d'ar- 
qué âing^ulorum,  quae  ex  varîis  causis  très  à  des  corporations,  d^autres  à  per- 
culque  adquiHintuf  sicut  ex  subjèctis  Sodné.  la  plupart  à  des  particuliers.  Ces 
apparebit.  dernlèreà  (i^uyent  être  atiquisës  à  cha- 

cun de  plasieura  muMres^  ooflmta  an 
le  verra  ci-aprèsi 

La  division  des  ehoses  que  les  commentaires  de  Gains  m  le  Dl«« 
geste  présentent  oomme  la  prinoipale  est  celle  des  ehosea  de  droit 
divin  et  des  choses  de  droit  humain  (2).  Hais  les  rédacteura  des 
Instituts  de  Justinien ,  laissant  de  côté  cette  distinetion  doat  ils 
ne  parleront  que  d'une  manière  accessoire  ^  divisent  d'abord  ka 
choses  en  choêêi  hors  de  notre  patrimoine  et  ehùeeê  dons  notre 
patrimoine. 

Sont  hors  de  notre  patrimoine^  premièrement ^  lea  elioeaa  qui 
appartiennent  à  des  masses  en  commun^  mais  qui  ne  sent  à  per^ 
sonne  en  particulier  (reiptibtîetf^  en  général))  secondement,  odkn 
qui  ne  sont  réellement  à  pensonne  {reê  ntUliue). 

Sont  dans  notre  patrimoine,  les  choses  qui  appartiennent  à  des 
particuliers  {resprivatœ,  res'singulorum). 

Le  mot  rès  est  génét'âl,  et  s'appli(^ue  à  tôtites  eeâ  chosea  égale- 
ment; les  expressions  bona ,  pecunta  sont  spéciaka,  et  s'appli- 
quent seulement  aux  choses  dans  notre  patrimoine  (3). 

Des  choses  qui  appartiennent  à  des  masses  en  commun ,  maiê 


(I).  UIp.  Reg.  19.  g  17.  —  r?)  l>ig.  I.  8.  1.  —  (3)   ï>.  50.  16.  &.  f.  Ulp. 
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qm  m  muI  é  j»erfOfiiii  m  fMiTlMWier»  Toiltii  Ml  «AdMI  MçMtmt 
souvent  des  jurisoojMulteB  la  dënominAtion  de  iti  publiiMB,  ptiÊt 
en  général.  C'est  ce  que  proayent  les  CommeiitftirtM  dld  GAluM  et 
plofliedra  fragmenta  du  Digeste  (1).  Mais,  pins  spédâleillêllt)  élieé 
se  divisent  en  trois  espèces  :  les  choses  dont  l'nsage  esl  edanûtitt 
à  tout  le  monde  {reê  eommuneê)  ;  les  choses  qui  appsftiailneiit  au 
peuple  (r0S  publicm,  proprement  dites);  les  choses  qui  Mmt  à  des 
corporations  {res  univenitatiê).  Quoique  toutes  ces  choses  BOieut 
à  des  masses  en  commun ,  elles  ne  sont  A  personne  en  particn-^ 
lier  ;  auisi  les  coosidère-'t^n  comme  hors  de  notre  pËti4iwMft<$  t 
«  NuUiuê  in  bimis  eê$e  creduntur;  ipstui  tnitn  nntotffiiimlfo  stM 
credwniur^  (2). 

t.  tt  qutdetn  n&turaH  Jure  commu-  1.  Suivant  le  droit  oatdrel,  sont  com- 
nia  timt  onmlum  btf^c  :  aer,  aqua  pro«  muns  à  tous  :  t*Air,  f DAtt  courante ,  h 
flueast  et  mare«  et  per  hoe  litton  ma-  mer,  et  par  suite  iM  ringês.  I/accès  dit 
ris.  Nemo  igitur  ad  littus  maris  acce-  rivage  de  kt  mer  n'est  donû  interdit  à 
dere  prohibetur,  diim  tamen  villia»  et  personne,  pourvu  qu'on  s'abstienne  de 
monumentis  et  aedlficHs  abstlneat,  quia  toucher  aut  malsons  de  campagne,  aux 
non  miat  Jmis  gentium,  sieut  6t  mare,  mouuments ,  aut  édifices  i  car  ces  ob- 
jet» ne  sont  potaitf  oémnie  la  m6ri  du 
droit  des  geds. 

Les  choses  communes  ne  itoht  réellement  à  personne  éti  pro- 
priété; mais  chacun  pent  en  user,  ou  mfime  en  extraire  et  s^en 
approprier  des  éléments.  G^est  la  nature  même  de  (x^  choses  qui 
les  range  dans  cette  classe  !  ainsi  11  est  physlquetUent  Impossible 
à  qui  que  ce  soit  d'être  propriétaire  de  la  mer,  de  Pair,  (lu  soleil 
ou  des  étoiles  ;  mais  chacun  jouit  des  avantages  que  procurent 
ces  objets,  chacun  même  s'approprie  l'eau  salée  qu'H  pnise  dans 
la  mer,  la  quantité  d*air  qu'il  respire,  le*  rayons  du  Soleil  (jull 
absorbe ,  et  acquiert  réellement  la  propriété  de  ces  fragments , 
lorsqu'ils  en  sont  susceptibles  par  leur  nature. 

Quant  aux  rivages  de  la  mer,  quelques  obserrations  sont  né^ 
cesaaires.  On  entend  par  là  non  pas  tous  les  terrains  adjacents, 
mais  seulement  les  Ixn-ds  sur  lesquels  s'étendeut  les  flots  le  plus 
loin  élancés;  cette  partie ,  en  effet ,  les  vagues  l'arrachent  au 
pouvoir  de  l'homme.  Celse  néanmoins  pensait  que  les  rivages  qui 
se  trouvent  dans  l'empire  romain  sont  au  peuple  romain  (B)« 
Mais  telle  n'était  pas  l'opinion  généralement  adoptée;  caries  ri- 
Yages,  tels  que  nous  les  avons  définis,  ne  sont  pas  dans  le  terri-^ 
toire  de  l'empire,  ils  forment  la  ligne  oh  s'arrête  le  térritoirci  n 
est  vrai  que  le  peuple  aie  droit,  pour  défendre  son  territoire^  de 
veiller  sur  la  c6te,  de  s'opposer  aux  envahissements  du  rivage, 
et  o^est  dans  ce  sens  seulement  qu'il  faut  ehtendre  la  phrase  de 
Cdse.  En  considérant  en  masse  les  rivages  de  la  mer,  on  voit 
que,  de  même  que  la  mer  et  toutes  les  choses  communes,  ils  ne 

(1)D.  l.S.  l.f.  Galas. -^41.1.  14.  f.  Nerat.  —  50. 16«  17.  f.  Ulp.  «ii. (f  )  D.  t.  S. 
1.  f.  Gtîas.  —  (3)  D.  43.  8.  3.  f.  Gels. 
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sont  et  ne  peuvent  être  la  propriété  de  personne;  mais  sur  le  ri* 
vage,  comme  sur  toutes  les  autres  choses  communes  dont  la  na- 
ture le  permet,  on  peut  prendre  des  fragments  que  l'on  s'appro- 
prie. Aussi  de  nombreuses  lois  consacrent  au  Digeste  ce  principe, 
que  les  constructions  jetées  sur  les  rivages  ou  dans  la  mer  sur 
pilotis,  appartiennent  à  ceux  qui  les  ont  élevées.  Pour  les  élever, 
il  faut  obtenir  un  décret  du  préteur,  qui  ne  donnera  son  autori- 
sation qu'autant  qu'elles  ne  devront  nuire  en  rien  ni  à  l'usage 
commun  ni  à  l'utilité  privée  (1).  Si  l'on  a  construit  sans  autori- 
sation, toute  personne  à  qui  les  constructions  peuvent  nuire  a  le 
droit  d'agir  contre  celui  qui  les  a  élevées  (2).  Mais,  par  suite  de 
cette  maxime  romaine,  qu'il  faut  le  moins  possible  faire  démoUr 
des  édifices,  on  ne  fera  d>attre  ces  constructions  que  s'il  y  a  ab- 
solue nécessité  pour  l'usage  public  ;  sinon ,  on  se  contentera  de 
condamner  le  constructeur  à  des  dommages-intérêts ,  ou  même 
à  une  redevance  annuelle  (3). 

Toutes  les  fois  qu'on  s'est  emparé  des  fragments  d'une  chose 
commune,  la  propriété  dure  tant  que  ces  fragments  ne  retournent 
pas  à  leur  première  nature.  Vais  si  l'on  rejette  dans  le  courant 
l'eau  qu'on  y  avait  puisée,  si  les  constructions  jetées  dans  la  mer 
s'écroulent,  si  Véài&ce  construit  sur  le.  rivage  est  détruit,  tout 
droit  de  propriété  disparait,  et  ces  fragments,  rendus  à  leur  pre^ 
mier  état,  redeviennent  communs.  Il  en  est  d'eux,  sous  ce  rap- 
port ,  comme  nous  le  verrons  des  animaux  sauvages  revenus  à 
leur  première  nature  (4). 

II.  Flumina  autem  omnia,  et  portus  2.  Tous  les  fleuves  et  les  ports  sont 

publica  sunt ;  ideoque  jus  piscandi om-  publics;  par  conséquent,  le  droit  d*y 

nibus  commune  est  in  portu  fiumini-  pêcher  est  commun  à  tous, 
busqué. 

Nous  avons  vu  que,  dans  un  sens  général,  les  jurisconsultes 
romains  appelaient  fort  souvent  choses  publiques  les  choses 
communes  à  tout  le  monde ,  ou  même  celles  qui  appartiennent 
aux  cités  ;  mais,  dans  le  sens  propre  du  mot,  les  choses  publiques 
sont  celles  dont  la  propriété  est  au  peuple  :  «  Sola  enim  ea  ptMica 
sunt  quœpopuli  romani  sunt  »  (5).  Parmi  ces  choses,  outre  celles 
que  cite  le  texte,  se  rangent  encore  les  voies  prétoriennes  ou  con- 
sulaires ;  et  les  places,  les  champs,  les  lacs,  les  étangs  dont  la  pro- 
priété est  au  peuple  (6) . 

Le  caractère  essentiel  des  choses  publiques,  c'est  que,  bien  que 
la  propriété  en  soit  au  peuple,  l'usage  en  est  commun  à  tous. 
Aussi  voyons-nous  le  préteur  défendre  par  un  interdit  que  per- 
sonne soit  empêché  de  naviguer  sur  un  fleuve  ou  sur  un  lac  pu- 


(1)  D.  43.8.3et4.  —1.  8.5.  f.  Gaios.  —41.  1.  14.  f.  Nerat.  etSO.f.  Pomp.  ~ 
(3)  Le  préteur  donne  contre  le  constructeur  un  interdit  utile  (D.  4.3.  8. 9.  §  8.  f.  Ulp.). 
—  (3)  D.  ib.«t7.—  (4)D.  1.8.6.  f.  Marci.—  41.  I.  14.  $  t.  f.  Nerat.-.(5)  I). 
50.  16.  15.  f.  Ulp,  —  (6)  D.  43.  8.  5.  Sg3.  ?1.  M.  f.  Ulp.  ^  D.43. 14. 
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blic,  d'aborder,  de  décharger  snr  la  riye  (1).  Mais  il  n'était  ja- 
mais permis  de  construire  sur  un  terrain  public ,  si  cela  devait 
nuire  h  Tusage  public  ou  aux  particuliers.  Aussi  le  préteur 
avait-il  rendu  sur  cette  matière  plusieurs  interdits.  Nous  en 
trouvons  un  par  lequel  il  défend  généralement  de  rien  faire 
dans  un  lieu  public,  qui  puisse  porter  préjudice  à  qui  que  ce 
soit  (2);  plusieurs  interdits  particuliers  portent  la  même  dé* 
fense ,  spécialement  pour  les  voies  publiques  (3).  H  en  est  de 
même  pour  les  fleuves  publics  :  le  préteur  défend  qu'on  fasse 
rien  qui  puisse  nuire  à  la  navigation,  à  la  station  des  bateaux, 
ou  qui  puisse  changer  le  cours  des  eaux  (4).  Les  constructions 
qui  ne  nuisaient  en  rien  n'étaient  pas  défendues  ;  toutefois , 
avant  de  les  élever,  on  devait  en  obtenir  l'autorisation  de  l'em- 
pereur (5). 

On  donnait  aussi  le  nom  de  choses  publiques  à  certaines  cho- 
ses qui  étaient  la  propriété  du  peuple  ;  tels  étaient  certains  es- 
claves {servi  papuli  romani);  les  mines  (metalla)^  les  champs  {agri 
vectigales),  ou  les  autres  objets  que  le  peuple  donnait  à  loyer 
pour  en  percevoir  un  revenu  {vectigal)  et  qui  se  nommaient  à 
cause  de  cela  vectigalia  publica  (6)  ;  enfin  le  trésor  du  peuple 
(cBrarium).  Mais  ces  objets  différaient  beaucoup  de  ceux  que 
nous  avons  d'abord  examinés  :  ceux-ci  étaient  publics  et  leur 
usage  commun  à  tout  le  monde  ;  les  autres  étaient ,  à  propre- 
ment parler,  dans  le  patrimoine  du  peuple  {in  patrimonio  po- 
ptdi)  (7).  Quant  au  trésor  du  prince  et  à  tous  les  biens  qui  le 
composaient  (fiscitë)^  la  différence  est  encore  plus  marquée  (8). 

III.  Est  autem  littus  maris»  quate*  3.  Le  rivage  de.  la  mer  va  jusqa'où 
nus  hybemus  lluctus  maximus  excur-  les  vagues  d'hiver  les  plus  hautes  8*a- 
rit.  vancent. 

On  dit  au  Digeste  que  ce  fut  Gicéron  qui,  étant  arbitre,  donna 
le  premier  cette  définition  ;  mais  Gicéron  l'attribue  à  Aquilius  (9). 

TV.  Ripanun  quoque  usus  publions  4.  L*usage  public  de  la  rive  est  aussi 
est  juris  gentium,  sicut  ipsius  fluminis.  du  droit  des  gens  comme  celui  du  fleu- 
Itaque  naves  ad  eas  appellere,  funes  ve  même.  Il  est  donc  libre  à  chacun 
arboribus  ibi  natis  religare ,  onus  ali-  d'y  faire  aborder  des  navires,  d'amar- 
quod  in  bis  reponere,  cuilibet  Hberum  rer  des  câbles  aux  arbres  qui  y  crois- 
est,  sicut  per  ipsum  flumen  navigare  :  sent,  d*y  déposer  des  fardeaux,  aussi 
sed  proprietas  earum  illorum  est  quo-  bien  que  de  naviguer  sur  le  fleuve, 
rum  prsdiis  haerent  :  qua  de  causa ,  Mais  la  propriété  de  ces  rives  est  aux 
arbores  quoque  in  iisdem  natœ  eorum-  maîtres  des  terrains  adhérents  ;  et,  par 
dem  sunt.  conséquent  aussi,  la  propriété  des  ar- 
bres qui  y  croissent. 

(1)  D.  43.  14.  Ut  in  fiimine  publieo  naoigare  liceat.  —  (2)  D.  43.  8.  Ne  quid  in 
lû€0  publico  vêl  itinen  fiât.  Loi  S.  f.  IHp.  —  (3)  D.  43.  8.  7.  ^  SO  et  35.  —  43.  g  2. 
f.  Ulp.  *-  (4)  D.  43.  tit.  IS  et  13.  Pe  /lumtntfrtM.  Ne  quid  in  flumine  publieo,  ri- 

paoe  iju$  fiât,  quo  pejue  naoigetwr quo  aliter  aqua  f^ai,  ûUjus  «tt  ftiore  œiaU^ 

fluxit.  —  (5)  D.  39.  î.  24.  f.  Ulp.  —  43.  12.  1.  g  12.  f.  ejuad.  —  43.  8.  2.  gg  10  et 
16,— (6)50.  16.  ir.gl.f.Ulp.— (7)41.1.11.f.  Nerat.— (8)D.  43.  8.  278  4.  f. 
Ulp.  —  (9)  D.  50.  16. 96.  f.  CcU.  —  Cic.  Top.  7. 
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^fm9^imii  Kl.  n  ftivtbuQ  raaarqMT  la  différence  qui  «dste 
etttvci  la  iîve  d'un  tiddit  «t  let  autres  oboMa  publiques;  la  riire 
apiM^rtieM  m  pfopriéfeé  non  pas  au  peuple,  mais  aux  proprié- 
taim  fiTenîtlia.  U  n'y  a  donc  que  l'usage  de  eette  riye  qui  soit 
poblio)  wssl  le  texte dit^il  ici,  u9u$publieu$  est  juriê  gentium, 
liC^  ^wiî^eDeea  de  ee  que  l'usage  de  la  me  est  publie  sont  que 
chacHu  peut  se  servir  d^  cette  rive  pour  naviguer,  passer,  se 
repoaer»  ete.  ;  les  coMéqueuces  de  ce  que  la  propriété  est  aux 
rivenma  loat  que  ces  riverains  seuls  ont  le  droit  de  couper  les 
jonea  ot  les  berbes»  de  taUler  les  arbres,  de  prendre  les  fruits,  etc. 
Mais  ils  ne  pourraient  pas  faire  de  travaux  qui  nuisissent  à 
l'usage  publie  (1)«  Béeiproquement,  personne  ne  pourrait  nuire 
à  leqr  pr«Kprîélé;  et>  par  exemple,  celui  qui  construirait  sur  la 
rive  ne  deviendrait  pas  propriétaire  des  constructions  (2). 

V.  LtttofWB  quoque  tmt»  pMkus  S.  Pareillement  F  usage  des  rivages 
juria  fCBthim  611  f  aîoot  Iprius  maris;  «at  public  el  du  droit  des  gens,  ooioiiie 
et  (^  id  ^«ûbiialîbat  lilp«rum  ait  oaaan  cahii  de  la  mar  même;  par  conséquent, 
ibi  ponere  io  q^ya  ee  racipiant^  aicut  re-  il  est  libre  4  chacun  d'^  construire  uoe 
tia  siccare,  et  ex  mari  deducere.  Pro-  cabane  pour  se  mettre  à  Tabri,  comme 
prieiaa  aulam  eorum  poiest  hitelligi  d*7  sécher  ses  filets ,  de  les  retirer  du 
BulliiM  esaa,  aaà  aimdam  )iuia  esae  eu-  aaiii  de  Peau.  Quant  à  la  propriété  de 
jus  el  m«(e»  et^  <|u»  autiacet  mari»  ces  ri^vages,  en  peut  dire  quVsMa  WL*vp^ 
terra  ^el  ar^^^  partient  à  peraonaa,  mais  qu'elle  ett  eu 

même  droit  <iue  la  mec»  et  la  terre  ou  le 
sable  que  la  mer  recouvre. 

VI.  tTniveraitatis  sunt,  non  singu-  6.  Sont  à  une  corporation,  et  aaiià 
lorum ,  TeHiti  qo»  in  cfvitatibus  sunt,  des  particuliers,  les  ob|ets  qui  sont  dans 
tbeaura,  iMia^efcaiquaaUaaualcom^  lea  citée,  teh  que  les  théâtres,  les  sta- 
munia civitatum.  des  et  autres  semblables,  enûn  toutes 

les  choses  qui  appartiennent  en  corn- 
miHi  aux  cités. 

On  donne  le  nom  de  universitas  à  toute  réunion  de  pevsoDues 
formant  une  corporation,  une  sorte  de  personne  I^ate.  H  n'est 
pas  Nbre  à  tout  le  monde  de  se  former  ainsi  en  corps  (corpus 
Mm$)i  ki  ym^  ks.  aéiiatu»-conwiit«ft,  lea  eonetitvlîM»  le  dé- 
fendent (S).  Tavlo  eorporatic»  doit  être  on  étabKe  ou  autorisée 
par  une  loi ,  un  sénatus-consulte  ou  une  constitutioa.  Paruii  ces 
cor^ratlons  se  rangeaient  tes  cit^^  dont  parW  ici  uato»  texte 
(ctt>t(aa»  mmnmpimi)y  les  curies  (ourîéi),  k»  assoeîattom  die  eer- 
taiaa  métiers,  comme  le  collège  des  boulangers  {cottegium pnlo- 
rum)j  des  patrons  d^  navires  {cotlegium  ttavtcùZârionmi),  ate. 
Ces  corporatious  pouvaient  posséder ,  être  propriétaire»,  con- 
tracter ,  agir  em  iHrtice  (4).  Les  choses  qui  leur  appartenaient 
doivent  être  distinguées  en  deux  espèces  bien  difl^ntes.  Les 
unes,  lAeok  qu'elles  fuseent  la  prc^élé  commune  de  tous  lee 
mcudKres  réUnte»  n'étaient  paa  livrées  publiquement  à  Ftuage  de 
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(t)  ».  43.  tu.  ISet  13-  ^  (S)  QuiauUmitknpa  flymims  mdifieia ntm wtimm  fycU. 
D.  4*.  t.  15.  f.  Ncral.  —  (3)  D.  3.  1.  \.  t  (yaîus,  -  (4)  D.  3,4.  I  et  suif. 


ehMm.  yii|ail,  les  evétiiMt,  k»  sMlaiieft  d«  te  oMummanté 

par  exemple,  li'étaleot  pas  au  çervice  (w  à  la  disposition  de  cha-- 

quç  m^lnr^  î  c^  chosi^  ^ii^t  ^  &  proprcon^nt  parler ,  d^na  ïo 

patrimM»»  d^  te  ^âipiVPaUoii  (m  pfitrimmîo  i»nMMr«tM(îi)(  1  )«  Les 
autres  éUient  à  l'usage  eomnsun  des  membres,  et  quelqiiefeis 
même  des  étran^rs  j  tels  étaient  les  stades  ou  Ueax  destinés  aux 
ej(çrc4is^  d^  ]9i  coiMTW,  le9  thé^trep,  les  li^flm  piUilics  des  cit^« 
Ce  août  ees  o^ete  qiio  m  lostituts  oéiiia wt  ici  seua  le  nom  de 

Des  ehoies  qvi  ne  sont  rteltefn^ent  à  personne  {res  niUlius).  Ces 
choses  sont  :  premièrement  ceUes  dont  Thomme  ne  s'est  pas  en- 
oere  cmpevé,  ou  qu'il  a  entièrement  alMindonnéee  (9)^  seeonde- 
ment  eel^s  cpii  sont  retirées  du  eonuBeroe  des  hoQiBiea  et  qa*mk 
neoime  choses  de  d^it  di^tn,  res  Hoiuijurts. 

Q/OÊ^t  $jax  premièree,  œ  sont  :  les  oèjelii  que  le  propriétaire 
rq^tte  peroe  qu'il  n^n  vrat  phis  (8);  les  animiiux  saunages,  leurs 
produits,  les  coquilli^ee,  les  al^^  marines,  les  lies  nées  dans 
la  mer,  ele.  Op  dit  quelquefois  que  eee  ehoees  sont  qmimunes, 
pares  que  lepremiev  qui  s'en  enpa^  en  devenant  propriétaffe , 
elles  sont  oinertes  à  l'ooeupation  de  ehaeun  $  Néretius  dit  même 
qos  ks  rivagee  delà  mer  ne  difièrent  pas  soue  oe  ra^Mit  des 
peiaions  et  de^  animaux  sauvages  (4).  dépendant  il  faut  reauuN 
quer  une  diâlérenee  immense.  Les  choses  eommunes,  proprement 
Aies,  ne  sont  à  personne,  et  ne  peuvent  jamais  èbfe  à  personne 
quant  à  la  propriété;  c'est  leur  usage  seul  qui  est  commun ,  et  si 
1^  s'en  apfiroaprie  quelque  chose,  ce  ne  sont  que  des  fragments, 
eomBel*eau  qu'on  puise  dans  la  mer  Jle  fragment  du  rivage  sur 
lequel  on  hàtit.  Au  contraire,  les  animaux  sauvages  sont  suso^ 
tibles  d'èlre  acquis  en  entier  au  partionliera,  et  de  devenir  réel* 
iement  choses  privées.  Ce  que  Nératius  semhlo  dire  de  tous  les 
nirages,  il  faut  doue  rentendrc  seulcniei^t  des  fragments  de  ri«i 
vags  ^pe  l^wi  peut  oceuper . 

Quant  an  choses  de  droit  divin,  elles  se  dhdacnt  en  dioses 
saeréss  (suera),  religieuses  {reHgiosa)^  saintes  (setiela).  EUes  sont 
toutes  retiorées  du  commerce,  e|  ne  peuvent,  en  géÉévat ,  devenir 
la  prepriél4  de  personne. 

Vn.  Nullius  autem  sunt  res  :  sacra,  7.  Sont  choses  wuUhu^  ImeHn^iet^m^ 
et  rf^)|;iQ8i|,  e^  saacta;  quod  eoim  ^k-  crées,  religieuses  et  çaiote;^;  o^r  Qe  qui 
vim|uris  est,^  id  nulUus  1q  bonis  est.         est  du  droit  divin,  n*est  dans  les  biens 

de  personfie. 

Ym«  Saoïe  nuit  qu»nle  f^  pour  9.  U4  eb^aos  as^fées  iNM^fUta qiâ 
tifices  Deo  consecrata  sunt,  veluti  sedes    ont  été  solennellement  consacrées  à 

ii)  1^.  7.  s  t<^P-  t-  S-  fi-  §  ^  f-  Bfofci,-*  (»)  Gain»  n«s»«iiMi  dsq«  o«(le  elMte 
Imwwmmnè  que  Vhériti^  n  a  oa»  «hcoe*  acoeptéôa  (I>.  t.  S.  I.  f.  G.)  ;  oa  «ifet*  t«it 

r%  raceeptation  q'eat  ]»&  faite,  elles  ne  ^pql  d^nsles  biens  d«  {Atm^oq.  «*  (ai  JaArd, 
47.- (1)11,41.  {.  H.f.  Kcial, 
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saorse,  et  doua  quiB  rite  ad  miniaterium  Dieu  par  les  pontifea,  tels  sont  les  édi- 

Dci  dedicata  suot;  quie  etiam  per  nos-  fices  saorés ,  et  les  offrandes  solennel- 

tram  œnstitutionem  alienari  et  obli-  lement  dédiées  au  culte  de  Dieu,  objets 

gari  prohibuimus ,  eicepta  causa  re-  que,  par  notre  constitution,  nous  a^ons 

deoipUonis  captivorum.  Si  quis  autem  défendu  d'aliéner  ou  d'engager,  si  cr 

auctoriiate  sua  quasi  sacrum  sibi  con-  n'est  pour  le  rachat  des  captife.  Mais 

stituerit ,  sacrum  non  est ,  sed  profa-  si,  de  sa  propre  autorité,  quelqu'un  se 

num.  Locus  autem  in  quo  sedes  sacras  constitue  une  chose  comme  sacrée,  elle 

sunt  œdificatsB,  etiam  diruto  aediûcio,  n'est  réellement  pas  sacrée,  mais  pro- 

saoer  adhuc  manet,  ut  et  Papinianus  fane.  Lorsqu'un  édifice  sacré  est  dé- 

scripsit.  truit,  le  terrain  sur  lequel  il  était  élevé 

reste  toujours  sacré,  comme  l'a  écrit 

Papinien  lui-même. 

Mon  intention  n'est  point  ici  de  développer,  à  Toocasion  des 
choses  sacrées,  les  coutumes  religieuses  des  Romains  qui  se  lient 
à  cette  doctrine.  Je  rappellerai  seulement  qu'il  faut  distinguer 
sur  cet  objet  deux  époques  bien  séparées  :  celle  où  le  paganisme 
régnait  dans  l'empire  ;  et  celle  qui  commence  à  Constantin,  où 
la  religion  chrétienne  devint  la  religion  de  l'État.  Dans  la  pre- 
mière  époque ,  les  choses  sacrées  étaient  celles  qui  étaient  dé- 
vouées aux  dieux  supérieurs,  et  c'est  ainsi  que  s'exprime  Gaïus  : 
Sacrœ  sunt  quœ  diis  superis  consecratœ  sunt  (i).  C'étaient  les  prê- 
tres des  différents  dieux  qui  disaient  la  consiécration,  le  rite  était 
païen  ;  chaque  famille  avait  ses  choses  sacrées  qui  lui  étaient 
propres ,  et  des  sacrifices  qui  lui  étaient  imposés  ;  ces  choses  sa- 
crées et  l'obligation  à  ces  sacrifices  se  transmettaient  à  perpétuité 
d'héritier  en  héritier.  Dans  la  seconde  époque,  c'est  à  Dieu  que 
les  choses  sont  consacrées  par  des  prêtres  chrétiens  avec  les  câré- 
monies  chrétiennes.  Mais^ans  l'une  et  dans  l'autre,  la  consécra- 
tion ne  peut  se  faire  qu'en  vertu  d'une  loi.  Ainsi ,  d'abord  il  fiai- 
lait  l'autorisation  du  peuple ,  puis  celle  du  sénat,  enfin  celle  de 
l'empereur  (2).  Ulpien  nous  dit  qu'un  lieu  est  sacré  lorsque  le 
prince  l'a  dédié,  ou  a  permis  de  le  dédier  (3).  En  effet,  du  temps 
d'Ulpien ,  le  prince  pouvait  encore ,  comme  empereur  et  comme 
souverain  pontife,  autoriser  et  faire  la  cons^ation.  Ce  que 
nous  venons  de  dire  suffit  pour  faire  voir  que  la  consécration 
était  un  acte  d'institution  publique,  autorisé  par  le  pouvoir  lé- 
gislatif, de  sorte  que  les  particuliers  ne  pouvaient  pas ,  de  leur 
seule  volonté,  se  faire  des  choses  sacrées  {publiée  consecratœ  9unt, 
non  private). 

Les  choses  sacrées  étaient  retirées  du  commerce  des  hommes  ; 
elles  n'étaient  susceptibles  d'aucune  estimation  (4)  ;  elles  ne  pou- 
vaient être  ni  vendues  (5),  ni  engagées,  ni  acquises  par  l'usage; 
elles  ne  pouvaient  faire  l'objet  d'aucune  stipuktion  (6).  Un  in- 

(1)  Gaî.  i.  4.  —  (?)  Voyez,  à  l'occaBion  des  choses  sacrées,  ceqoe  noas  avons  dit  des 
adoptions  (p.  224)  ;  foyez  Cicér.  De  legibut,  liv.  2,  voyez  aussi  les  discours  de  cet  ontenr 

Slaidant  pour  se  faire  rendre  sa  maison,  qu'on  avait  consacrée  sans  l'autorisation  réelle 
u  peuple.  (Cic.  Prodomo,)  —  (3)  D.  1.  9.  9.  g  l.  f.  Ulp.  —  (4)  Ib.  fi  5.  —  (5)  Inst. 
3.  23.  8  6.  —  D.  18.  l.  6.  f.  Pomp.  et  73.  f.  Papin.  -  (6)  Inst.  3.  19.  $  2. 
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terdit  da  prétenr  défendait  de  naire  d'une  manière  quelconque 
à  un  lieu  sacré  :  in  loco  sœro  facere,  inve  eutn  immittere  quid 
veto  (1)  ;  et  de  plus ,  par  respect  pour  la  religion ,  toutes  les  con- 
structions qu'on  y  aurait  élevées  devaient  être  abattues  (2).  Le 
sacrilège  était  puni  de  peines  très-sévères ,  quelquefois  de  la  con- 
damnation aux  bétes  féroces ,  aux  mines ,  ou  à  la  déportation  (3). 
Per  nostram  constitutionem.  Nous  trouvons  au  Code  la  consti- 
tution à  laquelle  Justinien  fait  allusion.  EUe  est  relative  aux 
vases ,  aux  vêtements  et  à  tous  les  autres  objets  mobiliers  consa- 
crés au  culte.  Justinien,  répétant  en  cela  une  règle  toujours  ob- 
servée ,  défend  d'aliéner  ces  choses  sacrées ,  permet  aux  évoques 
et  aux  autres  personnes  de  les  réclamer  dans  toutes  les  mains  ;  si 
elles  ont  été  fondues ,  de  s'en  faire  rendre  les  restes,  ou ,  s'il  est 
possible,  le  prix.  Il  permet  cependant  l'aliénation  de  ces  choses 
pour  le  rachat  des  captifs  et  pour  la  nourriture  des  pauvres  en 
temps  de  famine  (4).  Dans  une  novelle  il  étend  cette  permission 
aux  cas  où  des  vases  ou  autres  objets  superflus  seraient  vendus 
pour  acquitter  les  dettes  de  l'Église.  Mais  il  n'y  a  aucune  excep- 
tion pour  les  immeubles  (5). 

IX.  Religiosum  locum  unusquisque  9.  Oiacun,  par  sa  seule  volonté,  en 
sua  voluntate  facit,  dum  mortuum  in-  inhumant  un  mort  dans  un  terrain  qui 
fert  in  locum  suum.  In  communem  au-  iui  appartient,  en  fait  un  lieu  religieux. 
tem  locttm  purum  invito  socio  infeire  Dans  un  teri*ain  commun  et  pur,  on  ne 
non  licet.  In  commune  vero  sepul-  peut  inhumer  sans  le  consentement  du 
chrum  etiam  invitis  cœteris  licet  infer-  copropriétaire  ;  dans  un  sépulcre  corn- 
re.  Item ,  si  alienus  ususrnictus  est ,  mun,  on  le  peut  même  malgré  les  au- 
proprietarium  placet,  nisi  consentiente  très.  Si  l'usufruit  a  été  aliéné,  le  pix>- 
usufructuario ,  locum  religiosum  non  priétaire  ne  pourra  rendre  le  sol  reli- 
facere.  In  atienum  locum  concedente  gi6ux,  si  ce  n*est  du  consentement  de 
domino,  licet  inferre;  et  licet  postea  l'usufruitier.  On  peut  inhumer  dans  le 
ratum  hahuerit,  quam  illatus  est  raor-  terrain  d'autrui  avec  la  permission  du 
tuus,  tamen  locus  religiosus  fit.  maître,  et,  quand  même  sa  ratifica^ 

tion  ne  serait  donnée  qu'après  Vinhu^ 
matUm  du  mort,  le  lieu  deviendrait  re- 
ligieux. 

Sous  le  paganisme  comme  sous  la  religion  chrétienne,  le  sol 
qui  avait  servi  à  recueillir  les  restes  d'un  homme  fut  frappé  d'un 
caractère  religieux.  Une  loi  des  Douze-Tables  réglait  longue- 
ment l'ordre  et  les  dépenses  des  funérailles  ;  c'est  là  qu'on  trouve 
cette  règle  de  salubrité  publique  :  K 'inhumez  et  ne  brûlez  dans 
la  ville  aucun  mort(voy.  la  10*  tab.  Hist.  du  droit,  p.  98)  (6); 
dans  le  Digeste  et  dans  le  Gode  de  Justinien,  plusieurs  titres  sont 
consacrés  à  cette  matière  (7). 

D'après  le  paganisme ,  les  choses  religieuses  étaient,  comme 
nous  l'apprend  Gaïus ,  les  choses  abandonnées  aux  dieux  mâ- 
nes (8)  ;  sous  Justinien ,  le  lieu  qui  a  recueilli  le  corps  ou  les 

(1)  D.  43.  6.  I.  — (5)lb.  8.  2.8  19.  f.  Ulp.  —  (3)  ï).  48.  13.  6.f.  t'ip.  —  Paal.Sent. 
5.  19.  —  (4)  Cod.  1.  5.  51.  —  (b)  No?.  150.  cap.  10.  —  (6)  (kwl.  3.  4.  15.  Dioclct.  Pt 
Max.  — (7)  D.  11.  7.  — 47.12.— C.  3.  44.  —  9. 19.  —  (8)  fleWflfto*œqtwc(Itt«mon*6t<* 
reliclœsunt  (Gaïus,  2.  g  4). 
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oendreb  d'un  mort.  —  Tout  le  champ  dans  lequieL  se  trouve  le 
tombeau  u'est  pas  religieux ,  mais  seulement  la  place  qu'occu- 
pent les  dépouilles  (1).  Bien  que  le  mort  ne  soit  qu'un  esdave, 
le  lieu  est  toujours  religieux  (2);  mais  le  sépulcre  d'un  ennemi 
ne  l'est  pas,  ni  le  monument  vide  {iumultu  inanis)  qui  ne  ren- 
ferme pas  le  mort  (3). 

On  ne  peut  rendre  religieux  par  inhumation  que  le  terrain 
dont  on  est  propriétaire  ;  sinon  il  faut  le  consentement  de  tonte 
personne  qui  a  un  droit  quelconque  de  copropriété,  d'usufruit, 
d'usage  ou  de  servitude  (4). 

Postea  ralum  kuibuerit.  Ce  qui  signifie  que,  si  l'inhumation  a 
été  faite  à  l'insu  ou  contre  le  gré  du  propriétaire,  et  que  le  con- 
sentement de  celui-ci  ne  soit  donné  qu'après  l'inhumation,  le 
lieu  n'en  deviendra  pas  moins  religieux.  D'autres  éditions  por- 
tent :  Lkei  poitea  raium  non  habuerit  ;  le  sens  serait  que,  si  le 
propriétaire,  ayant  d'abord  consenti,  ne  veut  plus  ratifier  l'in- 
humation après  qu'elle  a  été  faite,  le  lieu  n'en  sera  pas  moins 
religieux.  J'ai  suivi  la  leçon  adoptée  par  Gujas;  c'est  celle  du 
manuscrit  de  Florence ,  c'est  aussi  le  sens  de  la  paraphrase  de 
Théophile. 

I^  terrain  dans  lequel  on  a  inhumé  sans  le  consentement  du 
propriétaire  ou  de  tout  autre  ayant  droit,  n'est  pas  religieux  ; 
mais  ce  propriétaire  ne  peut  pas  exhumer  et  rejeter  les  ossiements 
sans  un  décret  pontifical  ou  l'autorisation  impériale  ;  s'il  le  fu- 
sait ,  on  aurait  contre  lui  une  action  (5).  11  peut,  du  reste ,  atta- 
quer celui  qui  a  fait  l'inhumation,  pour  le  forcer  à  retirer  le  ca- 
davre ou  à  payer  le  terrain  (6). 

Un  lieu  religieux  n'était  réellement  à  personne  ;  cependant 
celui  qui  Tavait  rendu  tel  y  avait  une  espèce  de  droit  conforme 
à  l'usage  de  ce  lieu.  —  Il  était  des  tombeaux  de  famille  (/ami7ia- 
ria  sepulchra)^  ou  des  tombeaux  héréditaires  {hereditaria)^  dans 
lesquels  tout  membre  de  la  famille  ou  tout  héritier  avait  le  droit 
d'inhumer  les  siens  ou  d'être  inhumé  (7).  —  Un  interdit  du  pré- 
teur défendait  spécialement  qu'on  apportât  aucun  trouble  h  celui 
qui  voulait  inhumer  dans  un  lieu  où  il  en  avait  le  droit.  La  per- 
sonne troublée  pouvait  invoquer  cet  interdit ,  ou  intenter  une 
action  pour  se  faire  dédommager  du  préjudice  (8). 

Les  terrains  relîpieux ,  retirés  comme  les  choses  sacrées  du 
coihmerce  des  hommes,  ne  pouvaient  ^tre  ni  vendus,  ni  donn^, 
ni  acquis  par  l'usage.  Ceux  même  qui  avaient  droit  au  tombeau 


(1)  D.  11.  7.  î.  8  5.  f.  Ulp.  —  (5)  Ib.  princ.  — (3)D.  47.  H.  4.  f.  Paul.  —  Ib.  II. 
7.  44.  f.  Paul.  ^  V.  pourtant  D.  1.  8.  6.  §  5.  f.  Marc. 

U)  D.  1.  8.  6.  S  4.  f.  Marc— 11.7.  9.  $7.  ptsniv.  t,  Ulp.  —  Gaîus  dit  à  ce  sujet  : 
lieUgioBum  noëlra  voluntcUe  facimus  mofiuum  xnferentea  in  lœum  noatrum,  «t  moâo  nus 
mùrluifunuM  ad  noip^tineal  (G.  3.  6).  —  (5)  L'action  d'injures  [injuriarum  ucUo). 
1).  11.  t.  8.f.  Ulp.— C.3.  44.  14.  Valent.  ctTheod.  —  (6)  D.  11.7.  7.  f.  0,  Ilapovr 
cvla  Vaclion  m  farlum,  ~  (7)  I).  U.  7.  5.  f.  Gains.  G.  f.  L'Ip.  —  C.  Z,  44.  13.  Diocl. 
et  Max.  —  (8)  L'action  in  factum.  D.  11.  8.  I.  §  4.  —  II.  7.  U.  f.  Gaïws. 


TIT.    I.  P£  JLA  Division   UlfS  CUObJKS».  3Ô& 

ne  pouvaient  exhiuxier  les  dépouilles  des  morts  et  les  changer  de 
place,  à  moins  d'en  obtenir  rautorisation ;  et,  dans  ce  cas,  le 
lieu  cessait  d'être  religieux  (1).  Enfin  la  pro&nation  des  tom-r 
beaux  était  punie  civilement  et  criminellement.  Civilement,  par 
une  action  donnée  par  le  préteur  {actio  sepulchri  viokui).  Cette 
action  avait  cela  de  remarquable ,  qu'elle  était  au  nombre  de 
celles  qu'on  nomme  populaires  (populam  actio)  ^  c'est-à-dire 
qu'elle  pouvait  être  intentée  par  la  personne  intéressée ,  et,  à 
défaut,  par  tout  citoyen.  Le  profanateur  qui  succombait  était 
noté  d'infamie,  et  condamné  à  payer  à  la  personne  qui  avait  in^ 
tenté  l'action  une  somme  appréciée  par  le  juge,  sit^tte  personne 
était  intéressée  au  tombeau,  sinon  cent  sous  d'or  (2).  Ênoutre, 
une  accusation  criminelle  pouvait  être  dirigée  contre  le  profana- 
teur. La  peine ,  si  les  ossements  avaient  été  arrachés  au  tombeau, 
était  la  mort  ou  la  déportation ,  selon  la  qualité  du  coupable; 
dans  tout  autre  cas,  la  rélégation  ou  lacondanmationaumétal(3)« 
Locum  pv/rum.  On  nomme  pur  le  lieu  qui  n'est  ni  sacré,  ni 
religieux,  ni  saint  (4). 

X.  SanctiB  quoque  res ,  veluti  mûri  If.  Les  choses  saintes,  ccmime  les 
et  port»  quodammodo  divini  juris  sunt,  murs  et  les  portes^  sont  aussi,  en  quel- 
et  ideo  nullius  in  bonis  sunt.  Ideo  au-  que  sorte,  de  droit  divin,  et,  par  con*^ 
tem  muros  sanctos  dicimus,  quia  pœna  séquent,  elles  ne  sont  dans  les  biens  de 
capitis  constituta  est  in  eos  qui  allquid  personne.  Le  nom  de  saints  que  Fon 
in  muros  deliquerint.  Ideo  et  legum  eas  donne  aux  murs  vient  de  ce  que  les 
partes  quibus  pœnas  constituimus  ad-  atteintes  portées  contre  les  murs  sont 
versus  eoe  qui  contra  leges  fecerint,  punies  de  mort  ;  de  même  ces  parties 
sanctiones  vocamus.  des  lois  dans  lesquelles  on  établit  une 

peine  contre  ceux  qui  aument  violé 
les  lois,  se  nonmient  sasictions. 

Le  yerhe êamire ,  sanctionner,  signifie  confirmer  une  chose, 
la  garantir  par  des  peines  contre  toute  atteinte  ;  on  nomme  sanc-- 
tio,  sanction,  cette  garantie  ;  et  9€meium,  saint,  sanctionné,  ce 
qui  est  ainsi  garanti  :  «^  SoêUtum  est  quodab  injuria  hominum  de-- 
fensian  atque  mvnitua^  est  »  (5).  Ainsi ,  par  djuoses  saintes  on  ea^ 
tend,  en  Droit  romain,  celles  qui  ne  saut  ni  sacrées  ni  profanes , 
mais  qui  sont  protégées  par  une  sanction  pénale  {quœneque  sa- 
cramqueprofanasunt,  sed  sanetione  quêdam  mntconfirmata)  (6). 
Ces  choses  ne  sont  pas  précisément  de  droit  divin;  mais  on  les 
considère  comme  telles ,  parce  qu'elles  sont  retirées  du  commerce 
des  hommes  et  entourées  d'une  sorte  de  vénération  légale  ;  voilà 
pourquoi  les  Instituts  de  Justinien,  ratant  en  cela  ceux  de 
Gaîu&'(7),  disent  quodamîimdo  divini  jîvris  lunL^— Parmi  les  atth 
ses  ou  les  personnes  saintes  se  trouvent  les  lois,  dont  la  violation 
est  punie  par  diverses  peines  (8);  les  amboêêodewrs ,  que  chacun 

(1)  D.  il.  7.  39.  f.  Marc.  44.  f.  Panl.  —  Cod.  3.  44.  14.  Valent,  et  Theod.  » 
(?)  D.  47.  12.  —  C.  9.  19.  De$epulehroi>xoUUo.'^  (3)  D.  47.  12. 11.  f.  l'tul.—  (4)  Pu- 
rus  autem  loctu  dicitur  qui  nequc  sacer,  neque  saoctus  est',  nequc  religiosus.  (J).  11. 
7.  î.  §  4.  f.  Ulp.)  —  (5)  D.  l.  8.  8.  Marc.  —  {«)  Ib.  9.  g  3.  f.  lIp.  —  (7)  G.  t.  S.  — 
(S)0.  l.S.  9.S3.  f.  llp. 
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doit  respecter ,  sous  peine  d'élre  livré  comme  esclaye  au  peux)le 
qu'ils  représentent  (1);  les  murs  etlescirconvallations,  qui  sont 
protégés  parla  peine  de  mort  contre  celui  qui  y  porterait  atteinte, 
qui  les  franchirait ,  qui  y  adosserait  des  échelles  (2)  ;  enfin  les 
portes ,  bien  que  Plutarque  prétende  qu'elles  n'étaient  pas  sain- 
tes (:j).  Un  interdit  du  préteur  défendait  en  général  qu'on  fît 
rien  de  nuisible  à  un  lieu  saint  (4). 

Une  particularité  digne  d'être  remarquée ,  c'est  que  les  choses 
de  droit  divin  tombaient-elles  au  pouvoir  de  l'ennemi,  aussitôt 
elles  perdaient ,  pour  les  Bomains ,  leur  caractère  sacré,  religieux 
ou  saint;  elles  ne  recouvraient  ce  caractère  que  par  une  espèce 
de  postliminium,  si  elles  étaient  reprises  à  l'ennemi  (5). 

Nous  n'avons  plus  qu'à  parler  des  choses  qui  sont  dans  notre 
patrimoine,  ce  qui  nous  conduit  à  examiner  la  propriété  au  temps 
de  Justinien.  Du  reste  on  voit  qu'il  ne  s'agit  aujourd'hui  ni  d'au- 
cune différence  entre  les  terres  de  l'Italie  et  celles  des  provinces, 
ni  de  choses  mancipi  ou  nec  mancipi.  Toutes  ces  distinctions  qui 
n'existaient  plus  que  de  nom,  et  que  la  situation  et  l'organisation 
politiques  de  l'empire,  ainsi  que  le  changement  de  mœurs,  avaient 
fait  disparaître  en  réalité,  sont  formellement  supprimées  par  J  us- 
tinien. 

De  la  Propriété  au  temps  de  Justinien, 

Il  n'existait  sous  les  Douze -Tables  qu'un  seul  domaine,  mais 
c'était  le  domaine  romain  {dominium  ex  jure  Quinttum)  ;  plus 
tard,  le  droit  des  gens  mit  à  côté  de  ce  domaine  une  sorte  de  pro- 
priété imparfaite  et  naturelle  (m  bonis  habere)-,  sous  Justinien 
disparaissent  et  ce  domaine  romain  et  cette  propriété  imparfaite 
et  naturelle  ;  on  ne  reconnaît  plus  qu'une  seule  propriété ,  maïs 
c'est  une  propriété  ordinaire,  dépouillée  du  caractère  énergique 
que  lui  avait  imprimé  le  premier  droit.  Toutefois  il  fout  se  garder 
d'attribuer  ce  changement  à  Justinien  seul.  En  réalité,  le  do- 
maine romain  n'était  déjà  plus;  le  nom  seul  restait.  La  constitu- 
tion dans  laquelle  Justinien  en  efface  les  derniers  vestiges  est 
remarquable  :  «  Ce  nom  de  domaine  ex  jure  Outrif  ttim,  dit  l'em- 
pereur, ne  diffère  en  rien  d'une  énigme  ;  vainement  on  cherche 
ce  domaine,  jamais  dans  les  affaires  réelles  on  ne  le  rencontre  ;  ce 
n'est  qu'un  vain  mot  qui,  dès  leurs  premières  études,  vient  épou- 
vanter l'esprit  des  jeunes  gens.  ^  Ainsi,  dans  la  législation  des 
Instituts,  plus  de  distinction  entre  avoir  une  chose  dans  son  do- 
maine ou  l'avoir  dans  ses  biens  ;  chacun  est  propriétaire  en  entier 
des  objets  qui  lui  sont  acquis,  quels  que  soient  ces  objets  (6). 

Je  ne  cherdierai  point  à  donner  une  définition  du  domaine , 
d'après  la  législation  romaine;  je  n'en  trouve  pas  dans  les  textes 

(1)  D.  50.  7.  17.  f.  Pomp.  —  (5)  I).  1.  8.  11.  f.  Pomp.— 49.  16.  3.  g  17.  f.  Modest. 
—  (»)  Plutar<|.  Quest.  Rom.  cap.  17.  —  [\)  1).  13.  6.  5.  f.  llermogcn.  —  (5)  D.  M. 
7.  36.  f.  Pomp.  —  (6)  De  nodo  jure  Quiritium  tollcndo.  ArUiqttœ  BuhtiUîfUis  ludihrimm 
per  hanc  dtcitionem  ttpellenUa ,  nullam  esse  di/ferenliàm  paiimur  inter  domino*  apttd 
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des  jurispradeuts.  Nératius  nous  apprend  que,  déjà  de  son  temps^ 
le  mot  dominium  pouvait  se  traduire  par  proprielas  :  dominium, 
id  est  proprielas,  dit-il  (  1  ).  En  effet,  le  domaine  c'est  la  propriété, 
parce  qu'il  nous  rend  la  chose  entièrement  propret  Je  ne  décou-* 
perai  pas  le  domaine  en  plusieurs  espèces ,  et  n'établirai  point 
tontes  les  divisions  que  les  commentateurs  ont  imaginées  ;  nous 
venons  de  voir  que,  sous  Justinien,  le  domaine  est  un.  Mais  une 
chose  à  laquelle  je  m'attacherai,  c'est  à  déterminer  les  différents 
effets  que  produit  le  domaine.  Us  sont  tous  réunis  dans  ces  mots 
tirés  en  partie  des  Instituts  :  Le  domaine  donne  sur  la  chose  une 
puissance  entière  (plenam  in  re  potestatem)  (2).  Il  s'agit  d'analyser 
les  éléments  qui  composent  cette  puissance  :  pouvoir  d'occuper 
la  chose ,  d'en  retirer  tous  les  services ,  tous  les  produits ,  pé- 
riodiques ou  non,  tous  les  accroissements;  pouvoir  de  la  modifier, 
de  la  diviser,  de  l'aliéner,  même  de  la  détruire,  sauf  les  restric- 
tions légales,  enfin  de  la  vendiquer  dans  les  mains  des  tiers,  tout 
cela  est  compris  dans  le  domaine.  Parmi  ces  différents  droite,  les 
principaux ,  ceux  auxquels  la  plupart  des  autres  peuvent  se  ra- 
mener, sont  ceux-ci  :  jus  utendi,  c'est-à-dire  le  droit  de  retirer  de 
la  chose  tout  l'usage,  tous  les  services  qu'elle  peut  rendre;  jus 
fmendi,  le  droit  de  percevoir,  non  pas  tous  les  produits,  tous  les 
accroissements,  mais  tous  les  fruits  qu'elle  produit  ;  jus  abtHendi, 
ledroitd'endisposersoitenl'aliénant ,  soit  même  en  la  détruisant  ; 
enfin,  le  droit,  qui  n'est  qu'une  sanction  de  tous  les  autres,  de  la 
poursuivre ,  de  la  vendiquer  dans  les  mains  de  tout  détenteur. 

Ainsi  le  propriétaire  d'une  maison  peut  l'habiter ,  jus  ufendi;  la 
louer  et  en  percevoir  les  loyers,  jt«  fruendi;  la  vendre,  la  donner, 
la  démolir,  jus  abutendi;  la  réclamer  en  justice  contre  tout  dé- 
tenteur, jus  vindieandi  (3). 

n  faut  bien  se  garder  d'attribuer,  dans  la  langue  du  droit  ro- 
main ,  à  ce  mot  abuti ,  l'idée  qu'il  emporte  dans  notre  langue , 
c'est-à-dire  d'un  usage  immodéré,  déraisonnable,  condamiiable. 

qtêù»  vêl  ttudum  ei  jure  Qairitimn  nomen  v$l  tanUm  in  bonis  repêritwr  :  quia  née  kujué* 
wwdi  volumut  este  distinetionem ,  née  ex  jure  Quiritium  nomen  quid  nihil  ab  anig'* 
mate  diteepiat,  née  unquam  videtur^  née  in  rehiu  apparet ,  »ed  vticuum  et  auperfluum 
verbym^per  quod  animi  ju/penum,  qui  ad  primam  legum  tfeniunt  audientiam,  perterriti, 
ex  jtrimit  earum  eunabuli»  inutile*  régie  ctntiquœ  diepontioneê  aeeipiunt  :  ted  êit 
pltnissimus  et  legitimus  quitte  dominu»,  eive  tervi,  aive  aliarum  remm  ad  ze  perti' 
nenlium  (C  7.  S5.  const.  Justin.). 

(1)  D.  41.  1.  13.  f.  Nerat.  —  ())  Inst.  2.  4.  g  4.  —  (3)  Plnsienrs  commentateara 
ont  défini  le  domaine  :  ju$  utendi^  fruendi  et  abutendi,  imatenu»  juris  ratio  patitur  ; 
crttc  définition  n'est  pas  entièrement  exacte  ;  et  du  reste  elle  n'appartient  pas  aux  juris- 
ronsultes  romains.  Les  expressions  abuti,  a&twua,  ne  se  trouvent  pas  chez  ces  jnriseoa^ 
suites  aussi  souvent  qu*on  pourrait  se  l'imaginer ,  cependant  elles  y  sont  quelquefois. 
Les  mots  u$uê  et  abumu  sont  opposés  Vun  à  l'antre.  Gicéron,  parlant  d'une  femme  à  qni 
son  Bwri  a  légué  l'usufruit  de  ses  biens,  dit  que  cette  femme  n'est  pas  propriétaire  du  via 
ni  de  l'huile,  parce  qu'on  ne  peut  en  jouir  qu'en  les  vendant  ou  en  les  consommant  :  or^  on 
lai  a  légué  le  fut  utendi,  et  non  le  jue  àbuUndi  :  uatia  enim  non  abueue  legaiuë  eet,  ea 
ewmt  inter  te  contraria  (  Cicer.  top.  50].  De  même,  Ulpien  dit,  en  parlant  de  ces  choses 
dont  on  ne  peut  jouir  qu'en  les  consommant:  in  abtttu  eoiUinentur  (Ulp.  Reg.  t4,  }7). 
I>lasuflit  pour  nous  faire  voir  que  abusutt  <>u  latin,  emportait  l'idée  d'un  usage  qui  détrui- 
sait, qni  consommaitia  chose,  mais  non  pas,  comme  en  français,  l'idée  d'un  usage  immodéré. 
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Abuii,  par  sa  décomposition  étymologique  elle-même  {ab  parti- 
cale  privative,  et  tUi  user)  désigne  un  emploi  de  la  chose  qui  en 
fait  cesser,  qui  en  détruit  l'usage.  Tel  est  l'effet  de  l'aliénation, 
de  la  consommation  de  la  chose. 

Plusieurs  des  droits  qui  composent  le  domaine  peuvent  être 
détachés  les  uns  des  autres  et  appartenir^  même  par  fragments,  à 
différentes  personnes.  Mais,  dans  tous  ces  démembrements,  on  a 
toujours  considéré  le  pouvoir  de  disposer  de  la  cho^(jusabHtendi) 
cMune  le  pouvoir  principal,  l'élément  essentiel  du  domaine  ;  on  a 
toujours  nommé  propriétaire  celui quiavaitce pouvoir;  onaappelé 
la  chose  sienne,  et  l'on  a  dit  que  les  autres  avaient  le  droit  d'user 
de  la  chose  d'autrui,depercevoirles  fruitsdelachosed'autrui  (!}. 

De  la  Possession. 

Je  ne  parlerai  pas  de  la  propriété  sans  dire  quelque  chose  de 
la  possession.  Deux  titres,  l'un  au  Digeste,  l'autre  au  Gode,  sont 
consacrés  à  ce  sujet  (2).  La  f  remière  observation  que  je  ferai, 
c'est  qu'il  faut  bien  distinguer  la  possession  purement  physique, 
indépendante  de  tout  droit,  de  la  possession  telle  que  la  loi  la  con- 
sidère. Je  suis  convaincu  que  presque  tout  ce  qu'U  y  a  eu  de  con- 
troverse et  d'erreur  sur  cette  matière  vient  de  ce  qu'on  a  soav^it 
confondu  ces  deux  possessions,  et  transporté  à  l'une  ce  qui  n'ap- 
partient qu'à  l'autre. 

La  possession  physique ,  abstraction  faite  de  tout  droit ,  u'est 
qu'un  fait  ;  c'est  la  détention  ou  l'occupation  réelle  d'une  chose. 
L'intention  du  détenteur ,  celle  des  autres ,  n'y  entre  pour  rien  ; 
le  fait  y  est-il,  il  y  a  possession  physique  :  «  Ea  res  facli  non  juris 
est  »  (3).  C'est  là  ce  que  les  jurisconsultes  nomment  souvent  :  nuda 
detentio,naturalis  poàiemo,  corporalis  possessio.  C'est  ce  qu'on 
exprime  (fuelquefois  par  ces  mots  :  naluralUer  possidere  ;  in  pas- 
sessione  esse  (4).  Ce  fait  n'est  cependant  pas  sans  quelque  influence 
dans  le  droit. 

Mais  ce  n'est  point  là  ce  qu'on  entend  ordinairement  dans  la 
loi  par  possession  proprement  dite  {possessio),  La  possession  aux 
yeux  de  la  loi  est  non-seulement  un  fait ,  c'est  encore  un  droit. 
L'intention  des  parties  y  entre  pour  beaucoup  ;  la  détention  cor- 
porelle de  la  chose  peut  ne  pas  s'y  trouver:  «  Possessio  non  ianium 
corporis,  sed  juris  est  »  (5).  On  l'exprime  par  ces  mots,  civiliter 
possidere;  jure  civili  possidere;  ou  simplement  possidere  (6). 

Deux  éléments  composent  cette  possession  légale  :  le  fait  et 
l'intention  (7). 

(1)  C'est  surtout  dans  ces  démembrements  plos  on  moins  étendus  que  les  comm^nti- 
teoTS  ont  puisé  leurs  divisions  du  domaine  en  plénum  et  minm  plénum  ;  direttum  h 
nette  etc.  —  (î)  D.  41.  î.  —  C.  7.  35.  —  (3)  D.41.Î.  l.gS.  — 15.  g  1.  —  17.  «1. 

—  4.  6.  19.  —  (4)  D.  41.  5.  3.  g  3.  f.  Paul.  —  Ib.  54.  f.  Javol.  —  4S.  16.  1.  g  9. 

—  10.  4.3.  fi  15.  — 39.  2.  7.  —  (5)D.  41.  3.  9.  g  l.f.  Pan.  — (6)D.  43.16.  I.ftg. 

—  10.  4.  8.  g  16.  —  41.  6.  1.  g  5,  —  39.  5.  7.  Ce  dernier  fragment  indique  formolle* 
m«nt  entre  tu  poMe«sion«  ei»e  et  pouidere,  la  même  différence  que  nous  avons  vue  exister 

•ntre  in  $erviMe,  in  libertate  etse,  et  aett?ut  ewc,  liber etie.-^  (7)  D.  41 . 5.  8.  g  1 .  f.  Paul. 
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Le  fait  n'est  pas  borné,  comme  lorsqu'on  ne  consîdtVc  les 
choses  que  physiquement,  à  la  seule  détention  ou  occupation 
réelle  de  la  chose,  U  y  a  fait  légal  de  possession  toutes  les  fois  que 
la  chose  est  à  notre  libre  disposition.  Becôurons  à  la  philologie, 
et  l'idée  en  ressortira  clairement.  Possessio  (de  passe,  pouvoir), 
c*est-à-dire  puissance;  possidere,  avoir  en  sa  puissance.  Ainsi, 
lorsque  le  propriétaire  près  du  magasin  où  sont  enfermées  les 
marchandises  qu'il  veut  me  livrer,  m'en  donne  les  cleft  (1);  lors- 
qu'il montre  sous  mes  yeux,  en  déclarant  qu'il  me  les  abandonne, 
le  fonds  de  terre  (2),  le  sac  d'arçent  (3),  ou  les  objets  (4)  qu'il  me 
cède  ;  quoique  je  ne  les  détienne  pas  encore,  j'en  ai  la  possession, 
parce  que ,  dès  cet  instant,  ils  sont  en  ma  puissance,  à  ma  libre 
disposition  :  «  Non  est  enim  corpore  et  tactuneeesse  apprehendere 
possessionem,  sed  etiam  oculis  et  affectu  »  (5).  Par  une  extension  à 
peu  près  semblable,  si  mon  locataire,  mon  mandataire,  mon  fils 
ou  mon  esclave ,  détiennent  un  objet  en  mon  nom ,  quoique  ce 
soient  eux  qui  aient  la  détention  réelle ,  cependant ,  comme  ils 
Font  pour  moi,  qu'ils  ne  sont  pour  ainsi  dire  qu'un  instrument, 
et  que  la  chose,  aux  yeux  de  la  loi,  est  en  quelque  sorte  à  ma  dis- 
position, en  ma  puissance,  par  leur  intermédiaire,  c'est  moi  qui 
ai  le  fait  légal  de  possession  (6), 

Quant  à  l'intention,  elle  consiste  dans  la  volonté  de  posséder  la 
chose  comme  maître  {animus  possidendi,  animus  dominii).  Ainsi 
le  locataire,  l'emprunteur,  le  mandataire,  bien  qu'ils  détiennent 
la  chose  oorporeUement ,  n'en  ont  pas  la  possession ,  parce  que 
leur  intention  est  de  la  détenir  pour  le  maître.  De  même  le  fu- 
rieux, l'enfant,  la  personne  endormie  n'ont  pas  la  possession  de 
la  chose  qu'ils  tiennent  dans  leurs  mains,  parce  qu'ils  n'ont  pas 
même  l'intelligence  de  ce  fait  {intellectus  possidendi)  (7).  De  même 
l'esclave  ne  peut  jamais  avoir  la  possession  légale  pour  lui-même, 
parce  qu'il  ne  peut  avoir  pour  lui-même  aucune  propriété,  et  par 
conséquent  aucune  intention  de  propriété.  Du  reste,  que  l'on  soit 
de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  que  l'on  se  croie  ou  non  propriétaire 
de  la  chose,  il  suffit  que  l'on  veuille  la  détenir  en  cette  qualité  ; 
il  j  a  possession,  n  est  vrai  que,  dans  un  cas,  c'est  une  possession 
de  bonne  foi,  dans  l'autre  une  possession  de  mauvaise  foi,  ce  qui 
amène  des  dUférences  que  nous  verrons  plus  tard. 

Les  principaux  avantages  qu'on  retire  de  la  possession  sont  : 
d'avoir  le  droit  de  détenir  la  chose  jusqu'à  ce  qu'un  autre  ait 
prouvé  contre  nous  en  être  propriétaire  (8);  de  pouvoir  agir  en 
justice  pour  conserver  ou  pour  se  faire  rendre  sa  possession  (9); 
d'acquérir  la  propriété  soit  des  choses  nuîlius  dont  on  s'empare 
le  premier,  soit  des  choses  que  le  maître  veut  aliéner  en  notre  fa- 

(1)  Inst.  inf.  g  45.  —  (5)  D.  41.  5.  18.  g  5.  f.  Cels.  —  (3)  D.  46.  3.  79.  f.  Javol. 
—  (4)  D.  41.  5.  51.  f.  Javol.  —  (5)  Ib.  1.  g  21.  f.  Paul.  —  (6)  U).  9.  f.  Gaïus.  — 
(7)  1b.  1.  g  3.  —  (8)  Inst.  4.  15.  4.  —  (9)  Ib.  3.  4.  5  et  6. 
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veur(l);  enfin^  dans  certains  cas,  d'acquérir  les  fruits  consom- 
més, et  même,  au  bout  d'un  temps  fixé,  la  propriété  des  choses 
appartenant  à  autrui  (2).  Ces  effets  ne  sont  pas  toujours  réunis; 
il  y  en  a  même  qui  ne  peuvent  avoir  lieu  ensemble;  ils  dépendent 
de  diverses  circonstances. 

Les  avantages  de  la  possession  sont,  comme  ceux  du  domaine, 
susceptibles  d'être  détachés  les  uns  des  autres ,  et  donnés  à  des 
personnes  différentes  :  ainsi,  pour  ne  citer  qu'un  exemple,  lors- 
qu'on a  livré  la  chose  en  gage,  on  la  possède  tcmjours  légalement; 
mais  on  ne  peut  se  la  faire  rendre  sans  payer  la  dette,  et  c'est  le 
créancier  gagiste  qui  a  les  actions  tendant  à  protéger  le  droit  de 
possession  (3).  Mais  il  ne  faut  pas  de  ces  divers  démembrements 
faire  autant  de  possessions  différentes.  La  possession  légale  est 
une,  comme  le  domaine.  On  considère  toujours  comme  possesseur 
celui  au  nom  de  qui  les  autres  détiennent  ;  c'est  lui  qui  a  le  ani- 
mus  domina,  c'est  lui  qui  acquiert  la  propriété  par  cette  posses- 
sion (4).  Je  sais  que  Paul  (D.  41.  2.  3.  §  21.)  compte  autant  de 
genres  de  possession  qu'il  y  a  de  causes  qui  la  produisent  ;  qu'il 
distingue  celle  de  bonne  et  celle  de  mauvaise  foi;  mais  ce  ne  sont 
là  que  des  modifications  accessoires. 

La  possession  ne  s'applique  qu'aux  objets  corporels  :  «  Poêsideri 
autem  possunt  quœ  sunt  corporalia  »  (5).  Pour  les  objets  incor- 
porels, c'est-à-dire  les  droits,  comme  ceux  d'usufruit,  de  servi- 
tude, il  n'y  a  réellement  pas  de  possession  ;  mais  on  a  été  con- 
duit équitablement  à  reconnaître  une  quasi-possession  [quasi-pos- 
sessio)j  qui  consiste  aussi  dans  deux  éléments:  l'exercice  du  droit, 
et  l'intention  de  l'exercer  comme  maître  de  ce  droit  (6). 

Des  moyens  d'acquérir  la  possession  et  la  propriéti . 

sous  Justinien. 

XI.   Singulonim  autem  hominum       11.  Les  choses  deviennent,  de  plu* 
multis  modis  res  ûunt  :  quaruoidam    sieurs  manières,  la  propriété  des  par- 

enim  rerum  dominium  nanciscimur  ju-    ticuliers.  En  effet,  on  en  acquiert  le  do- 

I     .  ,1  I      .         I .  I  II 

(  1  )  Infrà,  g  12  et  suiv.  40  et  suiv. 

(3]  Infrà.  $35  et  lit.  B.  _  (3)  D.  41.  3.  16.  f.  Javol.  —  41 .  S.  36.  f.  Jul.  Ces  loi< 
i)i8ent4|ue  celoi  qoi  a  donné  en  gave  possède  toajoun  ;  que  cependant,  des  droits  de  la 
possessioo,  il  ne  lui  reste  ^ue  celui  d'acquérir  par  f  usage  :  les  antres  droits  sont  passés  an 
créancier.  —  (4)  M.  Savigny  a  publié  en  allemand,  sur  la  Possession,  un  traitée  la 
réputation  duquel  mes  éloges  ne  peuvent  rien  ajouter.  J'ai  suifi,  dans  ces  principes  géné- 
raux, une  partie  de  ses  idées  sans  les  adopter  toutes.  M.  Savigny  distingue  trois  espèces  de 
possession  :  la  possession  corporelle,  la  possession  proprement  dite  ou  possession  préto- 
rienne, possession  ad  interdieta,  et  la  possession  civile.  La  possession  civile  senitceUe  dont 
les  effets  découlent  du  droit  civil,  et  non  du  droit  des  gens,  ni  du  droit  prétorien  :  œs  effets 
sont  Vu9uc(tpion  ;  k  l'appui  de  cette  division  ingénieuse,  M.  Savigny  cite  quelques  textes, 
et  avec  elle  il  résout  élégamment  plusieurs  difficultés.  Cependant  je  ne  erois  pas  que  cette 
division  soit  dans  les  lois  romnines.  La  possession  légale,  selon  les  différentes  ci rconsian* 
ces,  produisait  différents  effets  ;  mais,  dans  chacune  de  ces  circonstances,  on  ne  faisait 
pas  autant  d'espèces  différentes  de  possession.  D'un  autre  côté,  les  avantages  de  la  pos- 
session pouvaient  être  divisés,  comme  dans  le  cas  du  créancier  gagiste  ;  mais  chacun 
de  ses  démembrements  ne  formait  pas  une  espèce  de  possession.  La  possession  légale  était 
une  ;  il  suffit  de  bien  distinguer  les  fragments  qui,  dans  quelques  cas,  sont  partagés  entre 
diverses  personnes,  et,  à  l'aide  de  cette  distinction,  je  trouve  qu'on  résout  d'une  maaière 
satisfaisante  les  difficultés  de  quelques  textes.  —  (5)  D.  41.  2,  3.  f.  Paul.  —  (6)  D. 
4.  n.  *3.  §  ?.  f.  rip.  —  8.  D.  18.  f.  rip.  —s.  I.  ÎO,  f.  Javol. 


TIT.    I.    DE  LA   DIVI6IO?î    DES   CHOSES.  3G1 

rc  natiirali ,  quod ,  sicut  diximus,  ap-  xnaine,  ou  par  le  droit  naturel»  nommé, 
petlatur  jus  gentium  ;  quarumdam  jure  comme  nous  Tavons  dit,  droit  des  gens, 
civili.  Commodius  est  itaque  a  vêtus-  ou  par  le  droit  civil.  Pour  plus  de  com- 
tiore  jure  incipere  :  palam  est  autem  roodité,  il  faut  exposer  d*abord  le  droit 
vetostius  esse  jus  naturale ,  quod  cum  le  plus  ancien  :  et  tel  est  évidemment 
ipso  génère  humanorerum  naturapro-  le  droit  naturel,  qui  a  pris  naissance 
didit.  Civilia  enim  jura  tune  esse  cœpe-  dans  la  nature  des  choses,  avec  les 
runt  cum  et  civitates  condi,  et  magis-  hommes  eux-mêmes,  tandis  que  les 
tnitus  creari,  et  leges  scribi  coeperunt.    droits  civils  n'ont  paru  que  lorsqu'on 

a  commencé  à  fonder  des  cités,  créer 
des  magistrats,  écrire  des  lois. 

La  singularité  dans  les  moyens  d'acquérir  le  domaine  a  tota- 
lement disparu  sous  Justinien.  Au  premier  rang  on  met  sans 
hésiter  les  moyens  naturels  ;  on  les  place  même  avant  les  moyens 
civils,  parce  qu'ils  sont  plus  anciens  et  qu'ils  ont  dû  nécessaire- 
ment précéder  les  autres. 

En  tète  de  ces  moyens  naturels  se  place  l'occupation ,  à  la- 
quelle se  rapportent  les  sept  paragraphes  qui  suivent.  Nous  al- 
lons exposer  à  ce  sujet  quelques  principes  généraux,  après  quoi 
de  légères  explications  suffiront  entièrement. 

n  est  une  règle  naturelle ,  c'est  que  les  choses  qui  ne  sont  à 
personne  sont  acquises  au  premier  qui  s'en  empare  :  «  Quod  au- 
tem  nullius  est ,  nalurali  ralione  oceupanti  conceditur.  »  C'est 
alors  de  la  possession  que  nait  la  propriété  qui,  en  réalité,  n'a  pas 
en  d'autre  origine  :  «  Dominium  ex  naturali  possessione  cœpisse 
Nerva  filias  ait  <•  (1).  Pour  déterminer  si  l'on  est  devenu  proprié- 
taire d'une  chose  par  occupation,  il  n'y  a  que  deux  points  à  exa- 
miner :  1^  si  cette  chose,  susceptible  de  tomber  dans  le  patri- 
moine de  l'homme,  n'appartenait  à  personne;  ¥  si  l'on  en  a 
acquis  la  possession. 

Le  premier  point  nous  conduirait  à  préciser  quelles  sont  les 
choses  qui ,  bien  que  susceptibles  de  tomber  dans  le  patrimoine 
des  hommes,  n'appartiennent  cependant  à  personne.  Nous  avons 
déjà  traité  cette  matière  p.  351. 

Ainsi  noufr  savons  que  l'occupation  s'applique  :  à  tous  les  ani- 
maux sauvages  qui  jouissent  d'une  liberté  illimitée,  bètes  fauves, 
oiseaux ,  poissons ,  et  en  général  quek  qu'ils  soient;  parmi  ces 
animaux,  les  jurisconsultesromains  rangent  les  paons,  les  pigeons 
et  les  abeilles  ;  à  tous  les  produits  des  animaux  sauvages,  tels  que 
les  nids  des  oiseaux,  le  miel  des  abeilles  ;  aux  ennemis  et  à  toutes 
les  choses  qui  leur  appartiennent,  car,  pour  le  soldat  romain,  le 
soldat  ennemi  et  tout  ce  qu'il  pcMSsède  sont  des  choses  nullius , 
destinées  à  devenir  sa  proie  ;  à  tout  ce  qui  se  trouve  dans  la 
mer  ou  sur  le  rivage,  tels  sont  les  coquillages,  les  perles,  les 
pierres  précieuses,  le  corail,  les  lies  nées  dans  la  mer;  enfin 
aux  objets  que  le  propriétaire  a  rejetés  parce  qu'il  n'en  voulait 
plus  (2). 

(1)  D.  41,  î.  I.  gr  f.Pâol.  -  (?)  Inst.  infrà,  §  47. 
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Ijc  second  point  nons  conduirait  à  préciser  dans  quels  cas  on 
a  acquis  la  possession.  Là-dessus  nous  savons  qu^il  faut  le  fait  et 
l'intention;  que  Tintention  git  dans  la  volonté  d'avoir  la  chose 
à  soi  ;  que  le  fait  ne  consiste  pas  spécialement  en  ce  que  nous 
détenons  corporellement  la  chose;  mais  généralement  en  ce  que 
la  chose  est,  par  un  moyen  quelconque,  en  notre  pouvoir.  Àmsi 
que  la  force,  la  ruse,  l'éducation  ou  le  besoin,  soient  le  lien  qui 
mette  cette  chose  à  ma  disposition,  peu  importe  ;  le  lion  que  je 
détiens  dans  une  cage,  le  poisson  que  j'ai  enfermé  dans  un  bassin, 
l'oiseau  à  qui  j'ai  coupé  les  ailes,  le  cerf  que  j'ai  apprivoisé  de 
manière  à  aller  et  à  revenir;  les  abeilles,  les  pigeons  qui  retour- 
nent toujours  à  la  ruche,  au  colombier,  parce  qu'ils  y  trouvent  on 
al)ri  sûr  et  leurs  besoins  satisfaits  au  sein  de  leur  république  ou 
de  leur  famille,  tous  ces  animaux  sont  également  ma  propriété, 
c£^*  ils  sont  en  mon  pouvoir,  et  par  conséquent  en  ma  pos- 
session (1).  —  De  même  quel  que  soit  le  lieu  où  je  me  sois  em- 
paré de  la  choee,  peu  importe.  Les  Romains  proclamaient  ce 
principe  naturel  que  la  chasse,  la  pèche,  sont  permises  à  tout  le 
monde.  Si  quelqu'un  a  été  empêché  de  chasser  ou  de  pêcher  dans 
un  lieu  public,  Û  pourra  attaquer  en  justice  celui  qui  lui  a  opposé 
cet  obstacle  illég^  ;  il  aura  contre  lui  l'action  d'injures  {injuri<y- 
rum  actio)  (2).  L'animal  dont  le  chasseur  s'est  emparé  lui  est  ac- 
quis, même  lorsqu'il  l'a  pris  sur  le  terrain  d'autrui,  parce  que 
cet  animal  n'était  la  propriété  de  personne  et  n'appartenait 
nullement  au  maître  du  terrain  sur  lequel  il  passait  (3).  Cepen- 
dant le  maitre  peut  empêcher  qu'on  n'entre  chez  lui,  et  si  malgré 
sa  prohibition  on  entre»  il  aura  une  action  pour  attaquer  celui 
qui  a  violé  ainsi  sa  propriété  (4).  Quelques  commentateurs,  par- 
mi lesquels  se  trouve  Gujas,  ont  pensé  que,  dans  ce  cas,  le  chas- 
seur ne  devient  point  propriétaire  de  ce  qu'il  prend  ;  mais  cette 
opinion  ne  doit  pas  être  admise  (5). 

Lorsque  les  deux  circonstances  que  nous  venons  d'expliquer 
sont  réunies,  c'est-à-dire  lorsqu'il  s'agit  d'une  chose  nullius,  et 
qu'on  en  a  acquis  la  possession,  on  en  est  devenu  propriétaire. 
Si  donc  quelqu'un  s'emparait  de  l'oiseau  que  j'ai  tué,  du  cerf 
que  j'ai  apprivoisé,  des  abeilles  qui  habitent  ma  ruche,  il  com- 
mettrait un  vol;  j'aurais  contre  lui  l'action  de  vol  {aetio  furii\ 
et  le  droit  de  me  faire  rendre  ma  chose  (6). 

Mais  cette  propriété,  résultat  de  la  possession,  ne  dore  qu'an- 
--       -       '  I  ■  ■      ■  .  - 

(1)  D.  41.  1.  5.  gg  S.  3.  4.  5.  f.  Gaios.  —  D.  41.  1t.  S.  gg  14.  15.  16.  f.  Paul. 
^  m  D.  47.  10.  13.  g  7.  f.  Ulp.  -^  (3)  D.  41.  1.  3.  g  1.  et  TTb.  gg  î  et  3.  Gtias. 
—  D.  47.  3.  S6.  f.  Paul.  —  (4)  L'action  d'injares  {injuriarum  actio),  disent  U  plu- 
part des  commentateurs,  et  ils  citent,  pour  le  prouver,  la  loi  13.  g  7.  f.  Ùlç.  au  DigesU*, 
liv.  47.  tit.  10.  Mata  cette  loi  parle  du  cas  où  vous  avez  été  empêché  injustement  de 
chasser  ou  de  pécher  dans  un  lieu  public,  et  non  du  cas  où  quelqu'un  est  Tenu  chasser 
malgré  vous  sur  votre  propriété.  Ce  n'est  donc  que  par  analogie  qu'il  nous  est  permis 
de  conclure  d'un  cas  à  l'autre.  —  (5)  Elle  ne  repose  que  sur  une  induction  tirée  de  la 
loi  55.  f.  Procul.  D.  41.  I.  —  (6)  D.  10.  î.  8.  g  1.  f.  tlp.  —D.  47.  J.  37.  f.  Pomp. 
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tant  que  la  possession  elle-même.  Si  le  lioa  brise  sa  cape  et 
s'enfuit,  si  Foiseau  à  qui  le  temps  a  rendu  ses  ailes  s'envole,  si 
le  cerf  apprivoisé  secoue  le  joug  de  l'éducation  et  perd  Thabi- 
tude  de  revenir,  si  les  abeilles,  si  les  pigeons  désertent  la  ruche 
ou  le  colombier,  le  lien  qui  retenait  ces  animaux  en  mon  pouvoir 
est  brisé,  ils  ne  m'appartiennent  plus.  La  règle  qu'il  faut  obser- 
ver a  cet  égard,  c'est  que  la  cbose  n'a  cessé  d'être  à  moi  que  lors- 
qu'elle est  rentrée  dans  son  état  naturel.  Ainsi  l'ennemi  dont  je 
m'étais  emparé  et  qui  vient  de  m'échapper  n'aura  oessé  d'être  à 
moi  que  lorsqu'il  sera  rentré  parmi  les  siens.  De  même  si  les 
pierreries,  les  coquillages  que  j'ai  ramassés  dans  la  mer  tombent 
sans  que  je  m'en  aperçoive  sur  le  chemin  que  j'ai  suivi ,  ils  sont 
toujours  à  moi;  mais  s'ils  [retombent  dans  la  mer,  ou  sur  le  ri- 
vage, de  manière  à  ce  qu'on  puisse  les  dire  revenus  à  leur  pre- 
mier état ,  ils  ne  m'appartiennent  plus. 

Tels  sont  les  principes  généraux  de  la  matière  ;  voyons  mainte-* 
nant  les  détails  que  donnent  les  Instituts. 

XII.  Fers  igitur  bestife,  Tolucres,  12.  Les  botes  sauvages,  les  oiseaux, 
et  pisces,  id  est,  omnia  animalia  qua)  les  poissons,  enfin  tous  les  animaux  qui 
mari  y  codo  et  terra  nascuntur ,  simul  peuplent  la  terre,  la  mer  ou  les  airs,  à 
atque  ab  aliquo  capta  (uerint,  jure  geA-  Tinstant  même  où  ils  sont  prL^,  devien- 
tium  statim  iliius  esse  incipiunt  :  quod  nent,  par  le  droit  des  gens,  la  propriété 
enim  ante  nullius  est ,  id  natui*a)i  ra-  de  celui  qui  les  prend  ;  car  ce  qui  nV^- 
tione  occupanti  conceditur.  Neo  inter-  tait  à  personne ,  la  raison  naturelle  le 
est,  ferasî  bestias  et  volucres  utrum  in  donne  au  premier  occupant.  Et  peu 
suo  fundo  quis  capiat ,  an  in  alieno.  importe  qu*on  ait  pris  ces  animaux  sau- 
Plaiie  qui  in  alienimi  fundum  ingredi-  vages,  ces  oiseaux ,  sur  son  terrain  ou 
turvenandi  aut  aucupandi  gratia,  po-  sur  le  terrain  d*autrui.  Bien  entendu 
test  a  domino ,  si  is  praviderit,  prohi-  que  si  le  maître  aperçoit  quelqu'un  qui 
beri  ne  ingrediatur.  Quidquid  autem  vient  cbasser  ou  tendre  ses  filets  dans 
eorum  ceperis,  eo  usque  tuum  esse  son  fonds,  il  peut  Tempècher  d*y  en« 
intelligitur ,  donec  tua  custodia  coer-  trer.  Tout  animal  que  tu  as  pris  est  à 
ceatur.  Cum  vero  evaserit  custodlam  toi  tant  que  tu  le  détiens  en  ton  pou- 
tuam,  et  in  libertatem  naturalem  se  re-  voir  ;  dès  qu'il  t'échappe  et  reprend  sa 
ceperit,  tuum  esse  desinit,  et  rursus  liberté  naturelle,  il  ne  t'appartient  plus, 
occupantis  fit.  Naturalem  autem  liber-  et  rentre  parmi  les  choses  qui  sont  au 
tatem  recipere  intelligitur  cum  vel  ocu-  premier  occupant.  On  le  considère 
los  cffugerit,  vel  jta  sit  in  conspectu  comme  ayant  repris  sa  liberté  naturelle 
tuo  ut  difidcilis  sit  ejus  persecutio.  lorsqu'il  s'est  soustrait  à  tes  regards,  ou 

lorsque,  bien  que  tu  l'aperçoives  en- 
core, sa  poursuite  est  difiicile  (!}. 

XIII.  Illud  quffisitmn  est  an,  si  fera  13.  On  a  demandé  si  l'animal  sau- 
bestia,  ita  vutaierata  sit  ut  capi  possît,  vage  que  tu  viens  de  blesser  de  manière 
BtatiiD  tua  esse  intelligatur.  Quibusdam  à  pouvoir  le  prendre  ^appartient  aussi* 
plaçait  statim  esse  tuam ,  et  eo  usque  tôt.  Selon  les  uns,  il  est  à  toi  à  Finstant 
tuam  videri  donec  eam  persequaris.  même ,  et  tant  que  tu  continues  de  le 
Quod  si  desieris  persequi,  desinere  esse  poursuivre  ;  mais  si  tu  l'abandonnes , 
tuam ,  et  rursus  fieri  occupantis.  Àlii  il  cesse  de  t'appartenir,  et  rentre  parmi 
non  aliter  putaverunt  tuam  esse  quam  les  choses  qui  sont  au  premier  occu- 
si  eam  ceperis.  Sed  posteriorem  sen-  pant.  IVautres  ont  pensé  quMl  n*est  à 


(1)  Gains.  2.  67. 
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tentiam  nos  confirmainus ,  quia  multa    toi  que  lorsque  tu  Tas  saisi.  Ce^  ce 
accidere  soient  ut  eam  non  captas.  dernier  avis  que  nous  confinnons,  par- 

ce que  bien  des  accidents  peuvent  le 
soustraire  à  ta  poursuite. 

Cette  question  avait  divisé  les  jurisconsultes,  c'est  Gaïus  qui 
nous  expose  les  deux  avis,  en  les  attribuant  le  premier  à  Tréba- 
tius ,  et  indiquant  le  second  comme  adopté  par  le  plus  grand 
noiiÀre.  L'avis  de  Trébatius  entraînait  cette  conséquence  que, 
si,  pendant  que  je  poursuivais  l'animal,  quelqu'un  s'en  était  em- 
paré pour  le  garder,  il  aurait  commis  un  vol  (1). 

XrV.   Apium  quoque  natura  Tera  14.  Les  abeilles,  de  leur  nature»  sont 

est.  Itaque  quae  in  arbore  tua  consede-  sauvages.  Celles  qui  se  sont  fixées  sur 

rint,  antequam  a  te  alveo  indudantur,  ton  arbre ,  tant  que  tu  ne  les  as  point 

non  magis  tuie  intelliguntur  esse,  quam  enfermées  dans  une  ruche ,  ne  aont 

volucres  qu»  in  arbore  tua  niduœ  fe-  donc  pas  plus  à  toi  que  les  oiseaux  qui 

cerint.  Ideoque  si  alius  eas  incluserit,  ont  constniit  leur  nid  sur  cet  arbre  ; 

is  earum  dominus  erit.  Favos  quoque,  si  un  autre  s*en  empare ,  il  en  devient 

siquoseffecerint,  quilibet eximere po-  propriétaire;  leurs  rayons  de  miel,  si 

test.  Plane  hUegra  r$,  si  prsvidms  in-  elles  en  ont  ftût,  peuvent  être  emportés 

gredientem  in  fundum  tuum  poteris  par  le  premier  venu.  Bien  entendu  que 

eum  jure   prohibere  ne  ingrediatur.  si,  avant  que  rien  ait  été  fris,  Ui^çer- 

Examen  quoque  quod  ex  alveo  tuo  çois  quelqu'un  entrant  sur  ton  fonds, 

evolaverit ,  eo  usque  intelligitur  esse  tu  as  le  droit  de  lui  interdire  l'entrée, 

tuum  donec  in  conspectu  tuo  est,  nec  Quant  à  Tessaim  qui  s'envole  de  ta  m- 

(liificilis  ejus  persecutio  ;  alioquin  occu-  che,  il  est  censé  t'appartenir,  tant  qu'il 

pantis  fit.  est  sous  tes  yeux  et  d'une  poursuite  &- 

cile,  sinon  il  est  pour  le  premier  occu- 
pant. 

Integra  re.  C'est-à-dire,  avant  que  les  abeilles  ou  les  rayons 
aient  été  pris  ;  car  si  déjà  il  s'en  est  emparé ,  ils  lui  appartien- 
nent. 

XV.  Pavonum  etiam  et  columba-  15.  Les  paons  et  les  pigeons  sont 
rum  fera  natura  est  :  nec  ad  rem  per-  aussi  de  nature  sauvage  :  et  peu  im- 
tinet  quod  ex  consuetudine  evolare  et  porte  qu'ils  aient  dans  leur  vol  Phabi- 
revolare  soient  ;  nam  et  apes  idem  fa-  tude  d'aller  et  de  revenir,  les  abeilles 
ciunt,  quarum  constat  feram  esse  na-  en  font  autant,  et  ceitainement  elles 
turam.  Cervos  quoque  ita  quidam  man-  sont  sauvages.  De  même  on  a  quelque- 
suetos  habent  ut  in  sylvas  ire  et  redire  fois  des  cerfs  si  bien  apprivoisés  qu'ils 
soleant;  quorum  et  ipsorum  feram  esse  sont  accoutumés  à  aller  dans  les  boiâ 
naturam  nemo  negat.  In  iis  autem  ani-  et  à  revenir  :  or,  personne  ne  doute 
malibus  quse  ex  consuetudine  abire  et  qu'ils  ne  soient  naturellement  sauva- 
redire  soient,  talis  régula  comprobata  ges.  Sur  tous  ces  animaux  ayant  l'ba- 
est,  ut  eo  usque  tua  esse  intelligantur  bitude  d'aller  et  de  revenir,  voici  la  rè- 
donec  animum  revertendi  habeant.  gle  reçue  :  c'est  qu'ils  sont  censés  t'ap- 
Nam  si  revertendi  animum  babere  de-  partenir  tant  qu'ils  gardent  l'esprit  de 
sierint ,  etiam  tua  esse  desinunt,  et  retour;  s'ils  le  perdent,  ils  cessent  d'è- 
flunt  occupantium.  Revertendi  autem  treàtoi,  et  sont  pour  le  premier  occu- 
animum  videntur  desinere  habere,  tune  pant.  On  les  considère  comme  ayant 
cum  revertendi  consuetudinem  dese-  perdu  l'esprit  du  retour  lorsqu'ils  en 
ruerunt.  ont  perdu  l'habitude  (8). 

XVI.  Gallinarum  et  anserum  non  16.  Les  poules  et  les  oies  ne  sont 
est  fera  natura  :  idque  ex  eo  possumus   point  sauvages  de  leur  nature  ;   une 

(t)  n.  41.  t.  s.  8  1.  f.  GaîM.  —  (9)  Gtms.  S.  68. 
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intelligere  quod  alis  sunt  galliiUB  quas  preuve,  c'est  qn*il  existe  d'autres  poules 

rera$  Yocamus,  item  alii  sunt  auseres  et  d'autres  oies  que  l'on  nomme  sauva- 

quos  feros  appellamus.  Ideoque  si  an-  ges.  Si  donc  tes  oies  ou  tes  poules ,  ef- 

seres  tiii  aut  gallinse  tuas  aliquo  casu  frayées  par  quelque  accident ,  s'envo- 

turi)atiturbatsBveevolaverint,Iicetcon-  lent,  bien  qu'elles  ne  soient  plus  sous 

spectiHD  tuum  eflUgerint,  quocumque  tes  yeux,  quelque  part  qu'elles  se  trou* 

tamen  loco  sint,  tui  tuasve  esse  intel-  vent,  elles  t'appartiennent,  et  celui  qui 

liguntur  ;    et  qui  lucrandi  animo  ea  les  retient  pour  se  les  approprier  corn- 

animalia  retinet ,  furtum  committere  met  un  vol. 
intelligitur. 

XVII.  Item  oa  qnse  ex  bostibus  ca-       17.  Ce  que  nous  prenons  sur  les  ciu 

pimus ,    jure  gentium  statim  nostra  nemis,  d'après  le  droit  des  gens,  nous 

fluDt:  adeo  quidem  ut  et  liberihomi-  appartient  aussitôt.  Bien  plus,  les  bom- 

nés  in  sei-vitutem  nostram  deducantur.  mes  eux  -  mêmes  tombent  ainsi  dans 

Qui  tamen,  si  evaserint  nostram  potes-  notre  esclavage.  Mais  dès  qu'ils  nous 

tatem,  et  ad  suos  reversi  fuerint,  pris-  ont  écbappé  et  sont  retournés  près  des 

tinum  statum  recipiunt.  leurs,  ils  reprennent  leur  ancien  état. 

Ce  principe,  nous  le  voyons  consacré  dans  Gaïus  en  ces  termes  : 
(  Ea  quoque  quœ  ex  hostibm  capiuntur  natural  iratione  nostra 
fiunt  »  (  1);  dansGelse,  qui  ajoute  une  nouvelle  circonstance,  savoir 
que  les  objets  pris  sur  rennemi  ne  deviennent  pas  publics  :  «  Et 
quœ  res  hostiles  apud  tws  sunt,  non  publicœ  sed  occupantium 
fiwU  »  (2).  Enfin  dans  Paul,  qui  les  assimile  aux  autres  choses 
nullius  :  «  Item  bello  capta  et  insula  in  mari  enaia,  et  gemmœ, 
lapilli...  etc.,  ejus  fiunt  qui  primus  eorum possessionem  nactus 
est  »  (3).  Cependant  nous  trouvons  ailleurs  des  lois  qui  paraissent 
contraires.  Le  champ  pris  sur  l'ennemi  devient  public,  dit  Pom- 
ponins  :  «  Publicatu  rilleager  qui  ex  hosHbus  captus  sit  »  (4).  Nous 
pourrions  citer  encore  plusieurs  autres  fragments  relatifs  aux 
terres  conquises.  Du  reste  Thistoire  nous  apprend  d'une  manière 
certaine  que  ces  terres  devenaient  publiques  (Voy.  Généralis. 
du  droit  romain,  n^  45>  p  54).  Quelquefois  on  en  laissait  une 
partie  aux  vaincus^  on  en  distribuait  aux  colons,  aux  vétérans; 
les  autres  étaient  vendues  au  profit  de  TÉtat,  ou^bien  louées,  et, 
dans  ce  dernier  cas,  elles  produisaient  au  trésor  public  un  revenu 
nommé  vectigal  (5).  La  conciliation  de  ces  lois  ne  serait  pas  difli- 
cile;  il  suffirait  de  dire  que  les  objets  mobiliers  pris  à  la  guerre 
sont  au  premier  occupant,  que  les  immeubles  sont  à  l'État  :  telle 
est  en  effet  l'opinion  qu'émettent  plusieurs  commentateurs.  Mais 
d'autres  textes  (6) ,  quelques  faits  d'histoire  paraissent  attribuer 
à  l'Etat  les  meubles  et  les  immeubles.  Pour  concilier  toutes  ces 
idées  y  on  peut  dire  qu'en  général  les  ennemis  et  les  objets  mo- 
biliers conquis  sur  eux  étaient  au  premier  occupant  lorsqu'il 

(1)  Gûns.  9.  $69.  —  (S)  n.  41. 1. 51.  g  1. 1  Gels.  —  (3)  D.  41. 1».  1.  Ç  1.  f.  Paul. 
—  (4)  D.  49.  16.  20.  S  1.  f.  Pomp.  —  (&)  Paal,  en  parlant  des  terres  pnaes  eor  les 
Gennains,  dit  ;  Hoê  pouestioneê,  ex  vrœeêpto  ffrineipali,  partim  dittractoi,  partim 
tftUranis  in  prctmia  od$ignatas..,  (D.  7t.  S.  11.)  —  (6)  Jhvu$  Commodus  retcripêit 
ohtidum  Ixma^  tietU  eapUvorum,  omnitnodo  in  fUcum  es§e  eogendia  (D.  49.  14.  30. 
f.  Mare.).  Uneanlre  lot  présente  comme  coupable  de  péculat,  c'est-à-dire  de  vol  sur  les 
biens  imblics,  celui  qui  dérobe  le  butin  :  «  I§  qui  prœdmn  ab  hotiibwi  copCairv  tuhripmt, 
lege  pèculotHB  teneiur  »  (D.  48.  13.  13.  f.  Modesl.). 
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s'agissait  d'uae  ooeupatioa  individuelle  ;  mais  que  cette  règle 
était  modifiée  par  la  discipline  de  l'armée ,  à  T^ard  du  batin 
fait  en  commun.  Dans  le  camp,  au  moment  de  Texpédition,  nous 
dit  Polybe,  on  faisait  jurer  aux  soldats  de  ne  rien  détourner 
du  butin  ;  une  partie  courait  au  pillage,  tandis  que  l'autre  restait, 
prête  à  donner  du  secours.  C'est  ainsi  que  cet  auteur,  après  le 
sac  de  Garthagène,  nous  montre  Scipion  faisant  distribuer  aux 
légions  le  butin  qu'on  vient  de  faire  ;  mais  gardant  pour  l'Etat 
les  deniers  publics  trouvés  dans  la  viùe ,  et  les  prisonniers  qu'il 
met,  comme  captife  du  peuple  romain,  à  la  manœuvre  de  ses 
navires  (1).  En  résumé,  à  l'égard  des  meubles,  tantôt  le  butin 
mis  en  commun  était  partagé,  et  une  partie  attribuée  à  TEtat  et 
aux  généraux;  tantôt,  comme  dans  un  engagement  particulier, 
il  était  personnellement  acquis  à  celui  qui  l'avait  fait  Â  l'égard 
des  immeubles,  ils  devenaient  publics  :  le  sol  était  au  peuple  ou  à 
César. 


XVIII.  Item,  lapilli,  et  gemms,  et       18.  De  même  les  pierres  précii 
csBtera  quae  in  littore  invoniuntur,  jure    et  les  objets  semblables  que  Ton  trouve 
naturali,  statim  InTentoris  fiunt.  sur  le  rivage,  deviennent  à  rinstant, 

par  le  droit  naturel,  la  pn^écé  de  Pin- 

venteur. 

C'est  ici  que  s'arrête  la  série  des  paragraphes  relatifs  au  mode 
d'acquérir  que  nous  examinons.  Nous  rencontrerons ,  rejetés 
plus  loin,  quelques  mots  sur  les  iles  nées  dans  la  mer,  et  sur  les 
objets  abandonnés  par  leur  maître.  Quelques  commentateurs , 
selon  que  l'occupation  s'applique  à  tels  ou  à  tels  objets,  en  font 
autant  d'espèces  différentes  d'acquisition  :  venatio,  aucupiuni, 
piscaiio,  occupatio  bellica,  inventio  (2).  Mais  nous,  dans  tout  cela, 
nous  voyons  l'acquisition  de  la  propriété  découler  de  deux  cir- 
constances toujours  les  mêmes,  savoir  :  V  que  la  diose  n'était  à 
personne;  2*^  qu'on  en  a  acquis  la  possession. 

Avant  de  passer  à  l'explication  des  paragraphes  suivants  jus- 
qu'au trente-cinquième,  U  est  un  principe  commun  auquel  on  les  a 
généralement  rattachés,  et  qu'il  importe  d'examiner. 

A  côté  de  l'occupation ,  les  commentateurs  du  Droit  romain 
ont  placé  un  autre  moyen  naturel  d'acquérir,  qu'ils  ont  nommée 
d'un  mot  latin  détourné  de  son  acception  romaine ,  accessio ,  ac- 
cession ,  et  qui  consiste  en  ce  que  le  propriétaire  d'une  diose 
principale  acquerra  naturellement,  par  la  force  même  du  fait, 
tout  ce  qui  viendra  s'attacher,  se  réunir  comme  accessoire  à  sa 
chose. 

Cette  théorie  généralement  consacrée  continue  d'être  suivie 
par  les  jurisconsultes  italiens  et  allemands  les  plus  estimés.  Elle 
a  passé  dans  les  codifications  modernes,  et  notamment  dans  notre 


(I)  Polyb.  iiv.  10.  —  (t)  kkian.  Uv.  t.  %Z\\. 
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code  dTil,  eà  deux  chapitres  traiteal  spécialenieiit  do  droit  d'ath 
cession  {\). 

Cependant  Tun  des  éminentsprofesgearsde  Droit  romain,  dans 
notre  faculté,  M.  Ducaurroy,  a  révoqué  en  doute  Texistence, 
dans  la  l^slation  romaine,  du  droit  d'aeeession  e(»niiie  moyen 
d'acquérir  (2)  ;  tandis  que  d'un  autre  côté  le  droit  d'aeeession  a 
été  contesté,  non  dans  son  existence  historique,  mais  même  dans 
son  fondement  raisonnable  et  philosophique. 

Il  faut  vider  sommairement  les  deux  questions. 

£n  fait,  le  mot  acoessUm,  pris  dans  le  sens  qu'mi  lui  donne 
aujourd'hui,  n'appartient  pas  à  la  l^islatîon  romaine.  Les  com- 
mentaires de  Gaïus,  les  fragments  des  divers  jurisconsultes ,  le 
Digeste,  les  Instituts  ne  portent  nulle  part  le  mot  accêssio  comme 
désignant  en  général  un  moyen  naturel  d'acquérir;  ils  expo- 
sent bien  diffâ^nts  cas  qui  peuvent  s'y  rapp<»ler,  mais  sans 
donner  de  nom  spécial  à  un  principe  commun  qui  les  régirait 
tous.  Si  le  mot,  pris  dans  ce  sens,  est  étranger  aux  lois  romaines, 
il  en  est  de  même,  à  plus  forte  raison,  de  la  division  que  les  an- 
ciens commentateurs  ont  faite  en  accession  naturelle,  artificieUe 
ou  mixte,  selon  que  l'accessoire  a  été  réuni  au  principal  par  la 
nature,  par  l'art,  ou  par  l'une  et  l'autre  :  division  inexacte ,  inu- 
tile et  non  romaine. 

Mais,  après  avoir  fait  justice  du  mot  (3),  vencms  à  la  chose; 
mon  avis  est  :  T  sous  le  rapport  historique,  que  cette  cause  d'ao» 
quisition  existe  et  est  reconnue  dans  la  légicdation  romaine,  quoi- 
qu'dUle  n'y  soit  pas  érigée  en  mode  d'acquérir  portant  un  nom 
spécial;  —  2^  qu'à  ne  considérer  les  choses  que  philosophique- 
ment, U  faut  paiement  l'admettre  (4). 

^cceMio  est  fréquemment  employé  dans  les  lois  romaines 
comme  signifiant  l'accessoire,  l'objet  réuni  accessoirement,  c^est- 
à-dire  comme  dépendance,  omime  appendice,  comme  partie 
subordonnée  à  une  chose  principale.  Ce  mot  désigne  donc  la 
chose  réunie  et  non  le  fait  de  la  réunion  (5).  Ce  sera  dans  ce  sens 


.  aacan  deux  que , — »-  -    ,  -     ^ ,  -^.-. 

<(  l'accessoire  d'anc  autre,  cessât  par  cela  seul  d'appartenir  à  son  premier  maUra.  JW 
«  père  mdme  démontrer  que  les  textes  décident  réellement  le  contraire.  —354.  L'aeces- 
4C  sion,  i*en  sais  convaincu,  est  un  £ait  qui  ne  transmet  point,  et  conséquemment  n'ao- 
«t  quiert  point  (ne  fait  point  acquérir)  à  une  personne  la  propriété  d'une  autre...  »  ete. 
H.  DvCACHaoT,  laatitutêt  nouv.  espli^uiUf  dem,  édit.,  t.  1,  jt.  S66).  —  (3)  Notex  que 
c'est  naîquement  dans  le  droit  romain,  comme  expression  latine,  que  le  mot  cctetsiOf 
pris  dans  le  seiu  qu'on  lui  donne  aujourd'hui,  doit  être  condamné,  parce  que  ce  sens 
est  ua  barbarisme.  Ce  qui  n'empâche  pas  que,  dans  notre  droit  et  dans  notre  langue, 
le  mot  acceêtion  ne  soit  incontestablement  consacré  et  ne  rondin  bien  l'idée.  •»  (4  )  Sons 
re  dernier  rapport  delà  question,  on  peut  voir  Bentoam  :  Traités  de  législation  civiie 
et  pénaU,  3«  part.,cbap.  l,g  3  jusqu'à  8.  —  (5)  Tel  est  le  sens,  dans  cet  intitulé,  au 

Digeste  :  De  ueuris  et  fructibûs  et  cautis,  et  omnibus  accessionibus  (D.  S2.  1).  

De  même,  ei-deseous,  §  26.  —  D.  6.  1 .  23.  §  5.  f.  Paul.  —  7.  4.  8  et  10.  pr.  f.  UIp. .. 
34.  2.  19.  g  13.  f.  Ulp.  ;  29.  f.  Florentin,  etc.,  etc.  ^Do  même,  dans  uac  foule  de  pas- 
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qae  nous  remploierons  toujours  :  Vaccession,  c'est-à-dire  la  ehoêe 
accessoire, 

Àccedere,  eedere,  sont  des  expressions  d'an  usage  encore  bien 
plus  fréquent  dans  le  Droit  romain,  pour  dire  suivre  le  sort  de  la 
dhiose  principale,  être  entraîné,  être  emporté  par  elle. 

Gela  posé,  nous  trouvons  exprimée  sous  plus  d'une  forme,  par 
les  jurisconsultes  romains,  cette  règle  qu'Ulpien  résume  laconi- 
quement en  ces  termes  :  Accessio  cedat  principali,  que  l'accession 
(la  chose  accessoire)  suive  le  principal  (1). 

Cette  maxime  reçoit  d'abord  son  application  dans  toute  dispo- 
sition, soit  par  vente,  par  louage  ou  autre  contrat,  soit  par  legs  ou 
autrement,  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  à  quels  objets  s'étend 
la  disposition  :  l'accession  y  est  toujours  comprise  avec  le  princi- 
pal dont  elle  suit  le  sort,  à  moins  qu'elle  n'en  ait  été  exprerâément 
exceptée  (2).  —  Si  les  parties  révoquent  la  disposition  ou  le  con- 
trat quant  au  principal,  elle  est  également  révoquée  quant  à  l'ac- 
cession. —  Et  même  dans  un  grand  nombre  de  cas ,  quoique  ce 
ne  soit  pas  dans  tous,  si  le  principal  vient  à  périr,  la  disposition 
ou  le  droit  s'éteignent  aussi  à  l'égard  des  accessions  (3).  Remar- 
quons, du  reste,  que  c'est  à  l'occasion  des  legs  que  la  règle  rap- 
portée ci-dessus  :  accessio  cedat  principali,  est  formulée  par  Cl- 
pien;  et  que  jusqu'ici  il  ne  s'agit  encore  que  de  déterminer 
l'intention  des  parties  ou  de  régler  les  effets  de  l'acte  en  matière 
de  contrats  ou  de  dispositions. 

Mais  1^  même  maxime  et  les  mêmes  expressions  se  retrouvent 
encore  lorsqu'il  s'agit,  non  pas  de  contrats,  mais  bien  des  consé- 
quences de  la  propriété,  ou  de  son  acquisition.  C'est  en  ce  sens 
que  Gains  dit  :  «  Omne  quod  inœdificatur  solo  eedil  «  (4)  ;  et  dans 
ses  Instituts ,  sous  une  forme  plus  générale  :  «  Superficies  solo 
cedit  «  (5);  et  ailleurs  pour  les  plantes  :  «  PlanUB  quœ  terra  coale^ 
euni  solo  cedunt  ;  »  —  pour  l'écriture  :  «  Literœ  quoque ,  lictl 


sages  0&  il  ett  employé  pour  les  accessoires  incorporels  d'une  créance,  comme  les  fldë)as- 
senrs,  les  gages,  les  hypothèques,  qui  sont  nommés  acceuionei;  accessions  de  Voblt- 
gation  principale.  Voyez  ci-dessous  fnstil.  3.  50,  g  5.  — D.  46.  3.  43.  f.  Ulp.  —  46. 
1.  71.  |)r.  f.  Paul.  —  45.  1. 91.  g 4.  f.  Paul,  etc.,  etc.  —  Enfin,  on  troote  encore  cette 
eipression  presque  consacrée  dans  le  sens  de  aecet9iopo$te$$i(miêj  c'est-à-dire  réunion 
de  la  possession  commencée  par  une  personne  à  la  possession  continuée  par  son  succes- 
seur ;  ce  qui  se  rapproche  davantage  du  sens  grammatical  qu'on  y  attribue  Tulgairement 
aujourd'hui,  puisqu'ici  c'est  le  fait  de  la  réunion  des  deux  possessions  oui  se  trouve  dé- 
signé. D.  41.  î.  13.  et  14.  f.  Ulp.  et  Paul.  —44.  3.  14.  f.  Scnr.,  et  généralement  dans 
tout  ce  titre  :  De  diversit  temporalihut  prateriptionibui  et  dé  aeeeêtionUmê  pom»- 


(1)  Dîg.  34.  î.  19.  g  13.  f.  Ulp.  —  (î)  Voy.  pour  les  legs  Dig.  34.  î.  19.  f.  Ulp.  ; 
90.  f.  Paul,  et  nombre  de  lois  de  ce  titre.  —  tit.  30.  41.  g  15.  —  tit.  35.  31  et  66.  — 
33. 6.  15;  33.  7.  50.  g  7.  -  Pour  les  ventes  :  Dig.  18.  1.  47.48.  49.  78.  pr.  —  19. 1. 
f.  13.  g  31.  f.  15.  16.  17,  etc.,  etc.  —  (3)  Cela  est  vrai  pour  les  legs,  où  la  règle  est 
ainsi  exprimée  par  Gaïus  :  «  Quœ  aecesaionum  loeum  obtinent  extingvunlur  rtim  prtn- 
cipale$  re$  peremptœ  fuerint  »  (Dig.  33.  8.  S.  f.  Gaïu^].  —  De  môme  en  matière  a  obli- 
gation, où  1  extinction  ,de  l'obligation  principale  éteint  toutes  les  accessions  :  «  Inom- 
nibuM  speeitbua  Hberâtionum  etiam  accestiona  liberantur;  puîa  adpromistdrtt , 
kypotheca,  minora*  (Uig.  46.  3.  43.  f.  Hp.)  —  (4)  Dig.  41.  1.  7.  g  10.  f.  Gaîus.  — 
(5)  Gaïus.  5.  g  73. 
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ameœ  sint,  chartiê  membranisque  cedunt  (1);  »  et  les  juriscon- 
sultes ,  discutant  si  c'est  la  toile  qui  doit  être  considérée  comme 
l'accession  de  la  peinture ,  ou  la  peinture  comme  l'accession  de 
la  toile  :  «  Quidam  putant  tabulam  picturœ  cedere;  aliis  videtur 
picturam,  qualiscwnqtie  sit,  tabulœ  cedere  (2);  »  et  divers  autres 
exemples  qu'on  pourrait  multiplier  outre  mesure,  mais  que  nous 
terminerons  par  ces  deux  énonciations  générales  de  Paul  :  «  Ne- 
cesse  est  ei  rei  cedi»  qtu)d  sine  illa  esse  non  potest.  —  Oucpctifnqrtia 
(Uiisjuncta,  sive  adjecta  accessionis  loco  cedunt,  eaqvamdiu  cohœ- 
rent,  dotninus  vindicare  non  potest  »  (3).  Tout  cela  laisse  hors  de 
doute  que  la  règle  générale  et  naturelle  :  accessio  cedat  prind- 
pâli ,  était  reçue  et  proclamée  par  les  Romains ,  en  termes  iden- 
tiques, aussi  bien  en  matière  de  propriété  qu'en  matière  de  con- 
trats ou  de  dispositions. 

Nais  l'effet  de  cette  maxime  pouvait-il  être  de  faire  acquérir  à 
une  personne  la  propriété  d'une  autre?  Bien  que  les  effets  ne  fus- 
sent pas  toujours  les  mêmes  dans  les  différents  cas ,  loin  de  ne 
trouver  aucun  texte  pour  l'affirmative ,  en  voici  un ,  du  juris- 
consulte Paul ,  qui  s'exprime ,  à  ce  sujet ,  en  des  termes  qu'il  est 
impossible  de  rendre  plus  clairs  :  «  In  omnibus  igitur  istis ,  in 
quibus  mea  res,  per  prœvalentiam ,  alienamrem  trahit  meamque 
effidt,  si  eam  rem  vindicem,  per  exceptionem  doli  (mali),  cogar 
pretium  ejus  qtiod  accesserit,  dare  »  (1).  Dans  tous  ces  cas  dans 
lesquels  ma  chose,  per  prœvalentiam ,  par  prédominance,  alie- 
nam  rem  trahit ,  entraine  la  chose  d'autrui ,  meamque  efficit , 
et  la  fait  mienne. . . ,  il  est  impossible  d'exprimer  plus  énergique- 
ment  la  prédominance  de  la  chose  principale,  l'absorption  de  la 
chose  d'autrui,  et  la  propriété  qui  m'en  est  transférée. 

n  reste  donc  établi,  en  fait,  que  la  réunion  d'une  chose  en  qua- 
lité d'accession  à  une  autre  était  admi^  dans  le  Droit  romain 
comme  cause  d'acquisition  en  certains  cas ,  même  à  l'égard  des 
choses  appartenant  déjà  à  autrui. 

Il  nous  faut  maintenant  apprécier  sommairement  cet  événe- 
ment et  ses  conséquences,  d'abord  sous  le  rapport  de  la  raison 
philosophique ,  et  ensuite  dans  les  détails  de  la  jurisprudence 
romaine. 

Si  une  chose  vient  se  réunir,  s'attacher  à  la  mienne,  non  par 
simple  rapprochement,  par  simple  adhérence  qui  laisserait  à 
chacune  son  individualité;  mais  s'incorporant ,  s'identifiant 
avec  elle,  de  manière  à  ne  plus  en  faire  qu'une  dépendance, 


(1)  Dig.  41.  t.  9.  pr.  et  g  I.  f.  Gâïos.  —  (5)  Cî-desMiis,  fi  34.  —  Dig.  41. 1.  9.  g  J. 
f.  Gains.  —  6.  t.  23.  g  3.  f.  Paul.  —  (3)  Ib.  93.  gg  3  et  5.  Ajoutn-y  cetaotre  frag- 
ment du  même  jurisconsalte  :  «  Procii/iia  indical^  hoc  jure  noê  uti,  quod  Servio  et 
jMhioni  plaeuitêet,  in  piihuêpropria  qwUta$  expeeUiretur,  $i  quid  adàitum  erit,  Mo 
eeéU  :  ut  Mtatum  pe»,  oui  numui;  êcypÂo  fuiuUia^  ont  «u»,  Ueto  fulerum;  nmfi  ta- 
hula  ;  œàipeio  camenltum  :  Iota  tnim  €jua  tunt,  cujui  afi(€0  fuennt,  »  (Dig.  41.  1. 96. 
g  I.  f.  P8a1.>.  —  (4)  Dig.  6.  1.  S3.  g  4.  f.  Paul. 
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qa'une  partie  subordonnée,  il  y  a  là  un  fait  puissanti  qui  ne 
saurait  étire  sans  influence  sur  le  droit,  et  ^i  devra  lui  com- 
mander. 

Propriétaire  de  ma  choseï  je  ne  puis  l'avoir  autrement  qu'elle 
n'est;  je  subis  les  effets  de  toutes  ses  modifications  :  qu'dle  di- 
minue, qu'elle  s'accroisse ,  c'est  pour  moi ,  sauf  le  règlement  des 
droits  entre  moi  et  les  tiers  qui  pourraient  être  cause  de  l'un  ou 
de  l'autre  de  ces  faits.  Le  r&ultat  est  forcé  ;  ce  sont  les  consé- 
quences du  droit  de  propriété,  plutôt  qu'un  droit  nouveau. 

Il  faut  donc  reconnaître  et  dire  que  ce  que  les  commentateurs 
ont  nommé  droit  d*accessUm  est ,  en  réalité ,  un  effet  du  droit 
de  propriété  ;  mais  c'est  un  effet  particulier  qui ,  méritant  une 
attention  spéciale ,  peut  recevoir  fort  convenablement  une  dé-. 
nomination  qui  lui  soit  propre,  et  dans  lequel  il  y  a,  en  défini- 
tive, au  profit  du  propriétaire,  absorption  par  sa  chose  d'une 
autre  chose  qui  n'était  pas  à  lui  :  ce  qui  fait  surgir  pour  les  ju- 
risconsultes et  pour  les  législateurs  ^e&  questions  importantes  à 
r&ler. 

Il  faut  encore  ajouter  qu'il  est  des  cas  où  l'incorporation, 
l'identification  de  la  chose  accessoire  avec  la  principale  n'est  pas 
aussi  entière ,  aussi  absolue  ;  où  le  fait  ne  commandait  pas  aussi 
impérativement,  et  où  c'est  le  législateur,  plutôt  que  la  force  des 
choses,  qui,  en  considération  de  ce  fait,  par  une  appréciation  lé- 
gislative de  raison  ou  d^utilité,  a  fait  l'attribution  de  la  propriété, 
quand  il  aurait  pu  décider  autrement. 

Enfin,  si  nous  pénétrons  plus  avant  dans  la  nature  intime  du 
fait  nommé  accession,  nous  verrons  qu'il  produit  une  sorte  d'oo- 
cupation,  de  prise  de  possession.  Occupation  d'une  nature  toute 
particulière^  car  elle  s'opère  non  par  la  volonté  des  personnes, 
mais  à  leur  insu ,  même  contre  leur  gré ,  par  la  chose  même.  Le 
possesseur  ayant  en  sa  puissance,  en  sa  possession,  la  chose,  a 
également,  par  son  intermédiaire,  et  même  sans  le  savoir,  en  sa 
puissance,  en  sa  possession,  ce  qui  est  venu  s'y  subordonner,  s'y 
incorpolpcr  ;  et  en  quittant  l'une ,  il  est  obligé  de  quitter  l'autre, 
pui8(]^e  c'est  par  la  chose  même  que  l'occupation  s'est  faite  et  se 
maintient. 

Cela  posé,  le  fait  qui  réunit  et  subordonne  à  une  chose  princi- 
pale des  acceraimis,  peut  survenir  :  — Soit  pour  des  choses  qui 
ii'élal«tit  (toeore  à  personne  {res  nulHm)  ; — Soit  ponr^  des  choses 
)[)rov«nant  originairement  de  la  propriété  d'antnii,  mais  sur  les- 
qudies  il  est  impossible  à  qui  ^e  ce  soit  de  reconnaître  ou  de 
faire  constater  aucun  droit;  —  Soit  enfin,  pour  des  choses  ap- 
partenant à  autrui. 

Dans  le  premier  cas ,  de  même  que  l'occupation  véritable  des 
choses  nul/it45,  opérée  par  ma  volonté,  m'en  rend  propriétaire, 
de  même  l'espèce  d'occupation  opérée  par  ma  chose  me  fait  ac- 
quérir le  nouvel  objet  qui  s'y  est  incorporé  ou  subordonné  comme 
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aeoessioii.  La  cause  attributive  est  aussi  raisonnable  et  aussi  juste. 
Ce  nouvel  objet,  de  re$  nulliitë  qu'il  était,  devient  mien  :  il  y  a 
donc  acquisition  de  propriété.  Notez  que  la  loi  devra  se  montrer 
ici  moins  rigoureuse  dans  les  conditions  du  fait.  U  ne  sera  pas 
nécessaire  qu'il  y  ait  eu  incorporation ,  absorption  irrémédiable 
du  nouvel  objet  par  ma  chose;  il  pourra  suffire  d'un  rapproche- 
ment, d'une  adhésion  qui  l'en  présente  suffisamment  comme  un 
appendice,  comme  une  dépendance;  car  il  ne  s'agit  pas  de  dé* 
pouiller  autrui,  mais  de  faire  passer  dans  le  domaine  de  l'homme 
ce  qui  était  encore  en  dehors.  Ainsi ,  que  des  pigeons ,  que  des 
abeilles  sauvages ,  attirés  par  mes  pigeons ,  pas  mes  abeiUes  do* 
mestiques ,  viennent  se  joindre  à  eux  et  s'établir  dans  mon  co* 
lombier,  dans  mes  ruches,  même  à  mon  insu,  ces  animaux  et  le 
produit  qu'ils  y  donneront  m'appartiennent;  celui  qui  viendrait 
les  y  prendre  commettrait  un  vol.  Les  Romains  rangeaient  dams 
ce  cas  celui  du  fleuve  qui  abandonne  son  lit.  Le  lit  desséché  était 
considéré  comme  re$  nullius,  parce  qu'il  n'était  public  qu'autant 
que  les  eaux  y  coulaient  ;  et  comme  chose  devenue  nullius,  il  était 
attribué  par  moitié  aux  propriétaires  voisins,  en  qualité  d'acoeih 
sion  des  champs  riverains  (  1  ).  De  même  pour  les  Iles  nées  dans  le 
fleuve. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  du  premier  cas  s'applique 
avec  la  même  raison  au  second.  Il  ne  s'agit  encore  ici  de  dépouil* 
1er  personne,  puisque  les  choses  ne  sont  reconnaissables  par  qui 
que  ce  soit.  Ainsi  les  feuilles  détachées,  aux  jours  d'automne , 
de  diverses  propriétés,  et  mêlées  aux  miennes,  sur  le  terrain 
qui  m'appartient,  sans  qu'il  soit  possible  à  personne  de  distinguer 
ce  qui  vient  de  chez  lui  ;  l'alluvion  insensible  dont  le  fleuve 
accroît ,  pour  ainsi  dire ,  grain  à  grain  mon  champ  riverain ,  on 
même  le  limon  noir  et  fécondant,  parfaitement  reconuaissable, 
qu'il  y  dépose  tout  d'un  coup  aux  temps  d'inondation,  tout  cela, 
quoique  provenant  du  feuillage,  des  terres,  des  détritus  arrachés 
à  autrui ,  mais  dont  personne  ne  peut  dire  :  voilà  qui  est  à  moi, 
tout  cela  devient  ma  propriété,  comme  accession  de  mon  sol, 
même  dans  des  cas  où  il  n'y  a  pas  eu  absorption ,  incorporation 
irrémédiable. 

Borné  aux  deux  cas  qui  précèdent ,  c'en  serait  assez  pour  que 
le  fait  qui  nous  occupe  dût  être  compté  parmi  les  causes  d^acqui- 
sition.  Ce  serait  alors  une  cause  opérant  seulement  sur  les  choses 
nuUius,  comme  l'occupation. 

Mais  son  influence  s'étend  encore  à  un  troisième  cas  :  celui  où 
Taccession  est  chose  appartenant  à  autrui.  Ici,  Tévènement  tend  à 
dépouiller  l'un  pour  l'autre,  à  attribuer  à  l'un  ce  qui  appartenait 
à  l'autre.  La  loi  doit  être  plus  rigoureuse  sur  les  conditions  du 
fait  de  réunion.  Il  faut  qu'il  soit  tel  qu'il  commaniie  impérative- 


(t)  Voir  ci-de960us  gg  S3et  ti.  —  Oig.  il.  1.  30.  S  t-  f-  t^omp. 
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ment  ;  qu'il  altère  et  détruise  le  droit.  Les  caractères  qui  font 
qu'une  chose  est  devenue  Taccession ,  la  partie  subordonnée 
d'une  autre,  doivent  être  bien  précis.  Si  ces  caractères  se  ren- 
contrent, l'un  a  perdu  sa  chose  parce  qu'elle  a  cessé  d'être  ce 
qu'elle  était  ;  l'autre  l'a  acquise  parce  qu'elle  est  devenue  partie 
intégrante,  partie  subordonnée  de  la  sienne.  Mais  le  législateur 
doit  venir  au  secours  des  intérêts  légitimes.  S'il  y  a  eu  incorpo- 
ration, absorption  irrémédiable,  c'est  un  fait  consommé  :  le  pro- 
priétaire du  principal  s'est  enrichi  de  l'accession,  il  ne  reste  plus 
qu'à  régler  les  droits  pour  l'indemnité  (1).  Il  en  sera  de  même  si, 
à  la  rigueur,  il  est  possible  de  faire  cesser  le  fait  qui  s'est  opéré, 
mais  que  des  raisons  d'utilité  publique,  d'agriculture,  de  beaux- 
arts  ,  de  balance  d'utilité  privée ,  ou  autres  s'y  opposent.  Mais  si 
aucune  considération  pareille  n'existe,  le  moyen  de  faire  rétablir 
les  choses  dans  leur  premier  état  étant  possible ,  il  doit  être 
fourni  à  la  partie  qui  a  perdu  sa  chose.  Dans  tous  les  cas,  sou 
droit  de  propriété  renaîtra  sur  la  chose ,  si  elle  revient  à  son  état 
primitif,  à  moins  qu'il  n'y  ait  renoncé  par  suite  de  ses  arrange- 
ments; dans  tous  les  cas  aussi,  celui  qui  s'enrichit  aux  dépens 
d'autrui  doit  indemnité.  Enfin,  n'y  a-t-il  pas  des  espèces  où  le 
doute  s'élève?  où,  dans  l'absorption  réciproque  de  deux  choses 
l'une  par  l'autre,  le  législateur  a  à  déterminer  quelle  est  la  prin- 
cipale, quelle  est  l'accession?  et  si  ni  l'une  ni  l'autre  ne  peut  être 
considérée  comme  telle,  quels  doivent  être  les  droits  des  parties? 
En  quelle  considération  prendre  la  différence  de  causes  :  le  ha- 
sard ,  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  ? 

Après  ces  principes  généraux,  nous  pouvons  passer  aux  détails 
de  la  loi  romaine,  et  à  l'explication  des  paragraphes  suivants. 
Nous  aurons  les  moyens  de  reconnaître  sûrement  ce  qui  est,  en 
réalité,  conséquence  du  fait  d'accession ,  et  ce  qu'on  y  a  fausse- 
ment attribué. 

XIX.  Item,  ea  qusc  ex  animalibus  19.  Le  part  des  animaui  soumis  à 
dominio  tuo  subjectis  nata  sunt,  eodcm  ton  domaine  t*est  pareillement  acciiiis 
jure  tibi  acquiruntur.  par  le  droit  naturel. 

Ce  n'est  ici  que  l'un  des  droits  jcompris  dans  celui  de  propriété  : 
le  jtis  fruendi  (Voy.  ci-dessus,  p.  357).  Le  fruit  est  un  produit 
de  ma  chose;  c'est  à  ma  chose  qu'il  doit  l'être;  c'est  ma  chose  qui 
est  la  cause  eflBciente ,  la  cause  génératrice  :  il  doit  donc  m'ap- 
partenir.  Ce  raisonnement  suffirait  pour  les  produits  de  la  terre, 
mais  pour  le  croit  des  animaux  il  est  insuffisant.  Ici  la  cause  gé- 
nératrice est  double,  le  nuUe  et  la  femelle;  or  la  propriété  du 

(1}  Si  moa  chien  mange  le  pain  dont  il  s'est  emparé  chez  le  boulanger,  dira-t-on  qii« 
je  sus  deveno  propriétaire  de  ce^pain  par  accession  ?  Si  le  yoleur  mange  les  objets  co* 
mestihlee  ^  il  a  diérobës,  dira-t4»n  qu  il  en  a  acquis  la  propriété  ?  Il  y  a  eu  consom- 
mation, mais  non  acquisition.  Bien  des  cas  d'accession  n'offrent  autre  chose  qu'un  fait 
semblable  ;  g«  qui  u'empèche  pas  que  d'outa^s  aussi  ne  soiunt  une  cause  de  vériiabk* 
acquiiitton. 
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niAle  ne  donne  aucun  droit  au  croit.  Le  part  appartient  toujours 
au  propriétaire  de  la  femelle,  quel  que  soit  le  mâle  qui  Tait  fé- 
condée (1),  sauf  au  propriétaire  de  ce  dernier  à  retirer  un  prix 
de  loyer  pour  Pacte  de  fécondation  ;  et  si  la  femelle  pleine  est 
livrée  à  de  nouveaux  propriétaires ,  c'est  à  celui  à  qui  elle  ap- 
partient au  moment  où  elle  met  bas  que  les  petits  sont  acquis  (2). 
C'est  que  pour  le  croit  de  la  femelle ,  comme  pour  les  produits 
de  la  terre,  le  fruit,  avant  de  s'en  détacher,  fait  corps  avec  la 
chose,  en  est  partie  intégrante,  partie  incorporée,  et,  comme  tel, 
appartient  au  propriétaire  de  la  chose  :  propriété  qui  se  main- 
tient après  la  séparation  (3). 

XX.  Praeterea,  quod  per  alluvionem  20.  Tu  acquiers  en  outre,  d*après  le 

agrotuo  flumen  a^jecit,  jure  gentium  droit  des  gens,  ce  que  le  fleuve  ajoute 

ttbi  acquiritur.  Est  autem  alluvio  in-  à  ton  champ  par  alluvion.  L*a]hivk>ii 

crementum  latens.  Per  alluvionem  au-  est  un  accroissement  insensible;  et  l'on 

tem  id  videtur  adjici  quod  ita  paula-  considère  comme  ajouté  par  alluvion 

tim  adjicitur,  ut  intelUgere  non  posais  ce  qui  Test  tellement  peu  ù  peu,  qu'il 

quantum  quoquo  momento  temporis  serait  impossible,  à  un  moment  quel- 

adjiciatur.  conque,  d'apprécier  la  quantité  qui 

vient  d'être  ajoutée. 

Que  l'alluvion  arrive  parce  que  le  fleuve  se  retire  insensible- 
ment d'une  rive  vers  l'autre,  ou  parce  que  ses  flots  déposent  len- 
tement sur  un  bord  les  terres  qu'ils  charrient,  peu  importe  ;  cette 
nouvelle  quantité,  sur  laquelle  personne  n'a  ou  ne  peut  recon- 
naître aucun  droit  de  propriété,  est  l'accessoire  des  champs  aux- 
({ueLs  elle  s'ajoute  d'une  manière  insensible,  et  partant  elle  est 
attribuée  aux  propriétaires  de  ces  champs. 

L'alluvion  n'a  pas  lieu  pour  les  lacs  ni  pour  les  étangs,  qui 
conservent  toujours  les  mêmes  limites,  bien  que  leurs  eaux  quel- 
quefois s'élèvent  ou  s'abaissent  (4).  Elle  n'a  pas  lieu  non  plus 
pour  les  champs  limités  {agri  limitati).  Je  crois  qu'à  l'époque 
historique  où  nous  sommes  parvenus,  sous  Justinien,  il  faut 
prendre  cette  expression  dans  un  sens  général,  c'est-à-dire  que, 
si  les  bornes  d'un  champ  se  trouvent  définitiveiùeut  fixées  par 
une  circonstance  quelconque,  par  exemple,  soit  pajrce  que  le  pro- 
priétaire a  fait  élever  un  mur,  ouvrir  un  fossé  qui  le  sépare  du 
fleuve,  soit  parce  que  des  terres  conquises  sur  l'ennemi  ayant  été 
divisées,  on  a  fixé  et  déterminé  pour  chaque  part  tant  de  mesures 
de  terrain  {modum)^  afin  de  savoir  ce  qui  a  été  donné,  ce  qui  a  été 
vendu,  ce  qui  est  resté  public  :  dans  tous  ces  cas,  l'alluvion  n'a 
plus  lieu  (5). 

(I)  D.6.1.5.  (g  5.  f.  Ulp.  —  (î)  D.  41.  1.  66.  f.  Vennl.  —  (3)  Florentin,  dans 
deux  fragments  différents,  parait  rattacher  la  cause  d'acquisition  des  fruits  k  l'occupation 
(Dig.  4t.  I.  f.  2  et  6).  Ce  qui  ne  pourrait  s'entendre  que  de  l'occupation  opérée  forcé- 
ment par  la  chose.  —  (4)  1).  41.1.  12.  f.  Callist.  —  (5)  D.  41.  1.  16.  f.  Florent.  — 
-'i3.  12.  1.  g§  G  vt  7.  f.  rip.  -  AîuM  ]o  vois,  dans  1rs  terres  conquisps  dont  parle  cette 
loi,  un  cas  particuUor  de  charupi  limite?,  ol  non  pa.?,  comme  la  plupart  des  auteurs,  le 
caractère  exclusivement  propre  à  et* s  champs.  Voy.  sur  Ch  point  M.  Giraud  (Droit  de  fro~ 
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XXI.  Quod  ai  tïb  fluminis  partem  91.  Si,  détaché  par  la  violence  du 

aUquam  detraxerit  ex  tuo  prsedio,  et  fleuve,  un  iVagmeut  de  ton  terrain  est 

vicini  pnedio  altulerit,  palam  est  eam  jeté  contre  le  champ  voisin,  il  est  évi- 

tuam  permanere.  Plane,  si  longiore  dent  quMl  continue  toujours  d'être  à 

teiDpore  fundo  vicini  tui  hœaerit,  arbo-  toi.  Mais  si  longtemps  il  reste  adhènriit 

resqua  quasseoum  traient  in  eum  fun-  au  champ  voisin ,  si  les  arbres  qu*il  a 

dum  radices  egerint  :  ex  eo  tempore  entraînés  étendent  leurs  racines  dans  ce 

videntur  vicini  fi^ndo  acquisitœ  esse.  champ,  alors  ce  fragment  ei  les  arbres 

sont  acqyis  au  fonds  voisin» 

Vidmtur  vicini  fundo  acquisitCB*  Ces  mots  ont  fait  naître  une 
difBcolté.  On  trouve  au  Digeste  un  texte  semblable;  mais,  au 
lieu  de  videntur  acquisitœ,  il  porte  videtur  acquisita  (1).  Ces  deux 
leçons  ont  été  considérées  comme  ofirant  chacune  un  sens  bien 
différent,  et  par  conséquent  comme  devant  être  corrigés  Tune 
par  l'autre.  En  effet,  on  a  entendu  le  Digeste  en  ce  sens  :  que  la 
partie  de  terrain  détachée  par  le  fleuve  est  acquise  au  fonds  vol* 
sin  (videtur  acquisita)  ;  et  les  Instituts  en  ce  sens  :  que  seulement 
les  arbres  qui  ont  poussé  leurs  racines  sont  acquis  au  fonds  voisin 
{videntur  acquiêitm)^  d'où  semble  découler  la  conclusion  que, 
quant  au  terrain ,  il  reste  toujours  au  premier  propriétaire.  Ce- 
pendant cette  conclusion  a  été  généralement  rejeta.  Mais  je  vais 
plus  loin,  et  je  dis  que  la  différence  de  texte  sur  laquelle  elle  est 
fondée  ne  me  parait  pas  même  exister.  En  effet ,  dans  le  para- 
graphe des  Instituts,  ces  mots  videntur  acquisitœ  ne  se  rapportent 
pas  seulement  aux  arbres,  mais  à  la  partie  du  terrain  et  aux  ar- 
bres tout  à  la  fois  :  pars  fundi  et  arbores  videntUr  acquisitœ. 
D'après  la  construction  même  de  la  phrase,  pan  fundi  et  arbores 
sont  les  sujets  du  verbe  videntur  (2).  Une  autre  loi  du  Digeste 
offre  une  espèce  à  peu  près  semblable  ;  c'est  celle  où  des  terres 
entraînées  par  les  pluies  ou  par  toute  autre  cause,  se  détache- 
raient d'un  fonds  supérieur  et  tomberaient  sur  un  champ  infé- 
rieur (3).  Dans  tous  ces  cas,  il  faut  dire  en  résumé  :  V  que  le  pro> 
priétaire  des  terres  entraînées  a  le  droit  de  les  vendiquer  (4)  ; 

pr%Héeh»M  les  Bamainê,  t.  1,  p.  109)  i  il  explique  cette  loi  par  la  limitation  religieuse 
d'oriçine  étrusque,  accomplie  avec  les  solennités  aagurales,  qui  donnait  à  la  propriété  H 
aux  limites  un  caractère  sacré  et  invariable.  Remarquez  toutefois  que  cette  application 
n'est  guère  possible,  daos  ce  fragment,  où  nous  voyons  que  ce  sont  préoisément  les  ter- 
res recevant  le  droit  de  cita  qui  sont  non  limitées  ;  et  celles  distribuées,  vendues  ou  ren- 
dues publiques  comme  conquête  et  butin,  qui  sont  limitées  :  ut  tciretw,  quid  cuique 
datum  enet,  quid  veniitet,  quid  in  jtuhlico  relietum  ê$iêt.  Rapproche!  le  fragment  7 
de  Modestin,  Dig.  10.  1,  où  l'on  voit  que,  dans  ces  territoires,  c'est  la  mesure  (modtit), 
la  quantité  assignée  à  chacun  qui  doit  rester  invariable.  Du  reste,  sous  Justinien,  qui 
insère  ces  fragments  an  Digeste,  il  ne  peut  plus  être  question  de  limitation  augurale  et 
païenne.  Le  prinoipe  doit  être  généralisé.  —  Les  commentateurs  opnosent  aux  champs 


qui  __  _ 

^uedos  bornes  naturelles,  telles  que  des  montagnes,  des  bois  ou  des  rivières  {THdorue. 
Itb.  15  Originum^  cap.  13). 

(1)  D.  41. 1,  7.  S  2.  f.  Gains.  —  (S)  11  faut  avouer  cependant  que  la  paraphrase  de 
Théophile  ne  parle  que  des  arbres.  —  (3)  D.  30.  5.  9.  g  S.  f.  Ulp.  —  (4)  ïb. 
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2*  quMl  ne  le  peut  plm  longue  le  lapa  de  temps  les  a  rititâés 
comme  accession  au  fonds  contre  lequel  ou  sur  lequel  elles  ont 
été  jetées  ;  3^  que  l'extension  des  racines  d'un  fonds  dans  Pautre 
est  un  signe  de  cette  réunion  ;  mais  que  du  reste  d^autres  iiidioes 
peuvent  également  Pannoneer  :  l'essentiel  enecia  étant,  d'après 
les  expressions  mêmes  de  la  lai ,  que  les  terres  entraînées  aient 
été  intimement  unies  au  champ  TOisin  (unilalém  eum  iefra  mea 
feeêrit){t). 

XXII.  iQsula  qus  in  mari  oata  est  t2.  Une  lie  née  dans  la  mer>  ce  qui 

(quod  raro  accidlt),  occupaniis  fit;  nul-  est  rare,  devient  la  propriété  de  foccu- 

liiM  enim  esae  ereditur.  In  Sumine  na-  pant,  car  elle  tdt  chose  mêlMuf.  Mais, 

u ,  quod  frequenlar  aooidtt ,  si  quidem  née  dans  un  fleuve,  ce  qui  est  fMquent, 

«Mdiam  jMir^f»  fimmims  êm^êat,  com"*  elle  est  attribuée  en  commun*  #t  U  mi- 

munis  eorum  qui  ab  utraque  parte  flu-  lieu  du  fleuve  est  occupé  par  eUe ,  à  ceux 

niînis  prope  ripam  prsedia  possident,  qui,  de  chaque  côté,  possèdent  des  hé- 

pro  modo  latitudinis  cujuaque  fUndi  ritages ,  proporllonnellement  à  l'éten- 

qu»  latitttdo  prope  ripAm  ait.  Quod  si  due  de  olîaoun  de  œe  héritages  le  iaog 

alleri  parti  proximior  sit,  eorum  est  de  la  nve.  Si  Ttle  est  plus  rapprochée 

tantum  qui  ab  ea  parte  prope  ripam  de  l'un  des  côtés,  elle  appartient  seule- 

pnedia  possident.  Quod  si  aliqua  parte  ment  à  ceux  qui,  de  ce  côté,  possèdent 

diviaum  sit  flumen ,  deinde  infin  uni-  des  fonds  riverains.   Mais  lorsque  le 

tam,  agruin  alicujua  in  formam  insul»  fleuve,  divisant  tes  eaux  sur  un  point 

redegerit,  cjusdem  permanet  ia  ager  et  les  réunissant  plus  bas,  coupe  en 

cujua  et  fuerat.  forme  d*ile  le  champ  d'un  propriétaire, 

ce   champ   continue  d'appartenir  au 

même  maître. 

n  est  trois  manières  dont  une  tle  peut  se  former  dans  un  fleure, 
dit  Pomponius,  que  je  traduis  presque  littéralement  :  la  première, 
quand  le  fleuve  coupe  et  entoure  un  terrain  particulier;  la 
deuxième,  lorsque,  se  desséchant  sur  une  partie  de  son  lit,  il 
coule  à  Tentour  ;  la  troisième ,  lorsque  peu  à  peu ,  avec  les  objets 
qu'il  charrie ,  il  élève  au^-dessus  de  ses  eaux  une  éminence  que 
Talluvion  vient  ensuite  augmenter  (2).  À  ces  trois  manières  il  en 
faut  ajouter  une  quatrième  dont  parle  Paul  :  lorsque  l'ile ,  for- 
mée sur  une  couche  mobile  de  branches  ou  d'autres  substances 
l^res,  n'est  point  attachée  au  sol,  mais  flotte  sur  les  eaux  (3). 
L'Ile  formée  avec  les  terrains  particuliers  ne  change  pas  de  mai*- 
tre  ;  l'ile  flottante  est  publique  comme  le  fleuve  qui  la  porte  : 
voyons  quel  était  le  droit,  quant  aux  lies  de  dessèchement  et 
d'atterrissement.  Un  raisonnement  naturel  semblerait  indiquer 
que ,  nées  dans  un  fleuve  public ,  ces  iles  doivent  être  publiques. 
Cette  idée  se  trouve  même  exposée  au  Digeste  dans  un  fragment 
de  Labéon  (4).  Cependant  il  n'en  était  pas  ainsi.  —  La  théorie 


(I)  D.  89.  f.  9.8  S.f.  Ulp.  -«(1)  D.  41.  1.  80.  $<•  ^  Pomp.  --(3)  Ib.SS.gt. 
—  (4)  Siid  quod  inpublieo  timatiMi  oui  «dt/teolum  êit,  pubUcwn  ett,  ineula  quoque, 
mue  in  fiumine  pnblteo  nota  e$t,  publica  eue  debei  (D.  41.  1.  6â.  8  ^'  '•  L*b*)*  ^ 
oragmeot  de  Labéon,  en  opposition  tveo  une  infinité  de  lois  da  Digeste,  et  avec  ce  qne 
Labëon  lui-même  ayait  ëcnt  plasd'ane  fois,  a  beaoeoap  exercé  les  commentateurs.  Let 
IMS  Tont  considéré  comme  corrompu,  et  l'ont  ainsi  rétabli  :  JlTofi  eOd  quod  in  publiée 
innatum,  etc.  D'autres,  et  parmi  eux  Cnjas,  14obs.  11,  l'ont  entendu  oomme  |«rlant 
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la  légidation  romaine,  fat  que  le  flea^e  n'est 
public  qu'en  tant  que  fleuve.  Gomme  tel,  le  lit  dont  il  s'empare, 
il  le  rend  public  :  «  Ilk  etiatn  alveus  quem  êibi  flumen  fecit,  et  si 
privaiui  ante  fuit,  incipit  tamm  esse  publicus,  »  dit  Ulpien  (1); 
«  Âlveus  qus  jurif  esse  incipit,  cujus  et  ipsum  flumen,  id  estpu^ 
blicus  juris  gentium,  »  dit  Gaïus  (2).  Mais  aussi,  partout  où  il 
cesse  de  couler,  le  terrain  redeyient  privé  :  «  Certe  desinit  esse 
publicus  (3).  »  Voilà  pourquoi  Pomponius  dit  qu'il  est  dans  la 
nature  du  fleuve,  en  changeant  son  cours,  de  changer  le  sort  ju- 
ridique du  lit  :  «  Naiura  fiuminis  hoc  est,  ut  cursu  suo  mutaio , 
alvei  causam  mutet  ;  »  de  remplir  les  fonctions  d'un  censitor,  dé- 
clarant public  ce  qui  était  privé,  et  réciproquement  :  «  Censito- 
rum  vice  funguntur,  ut  ex  privato  in  publicum  addicant,  et  ex 
publico  in  privatum^»  (4).  Cela  posé,  l'tle  qui  surgit  dans  le 
fleuve,  le  litqu'il abandonne,  est  de  droit  privé.  Mais  c'est  comme 
une  chose  nouvelle ,  comme  une  chose  nvilius ,  sur  laquelle  per- 
sonne ne  peut  réclamer  de  propriété ,  et  que  la  législation  ro- 
maine attribue ,  en  conséquence ,  aux  champs  riverains  en  qua- 
lité d'accession;  à  moins  que  ces  champs  ne  soient  limités, 
auquel  cas ,  l'île  formée ,  ou  le  lit  abandonné ,  restent  chose  n%U- 
lius ,  et  le  premier  occupant  en  devient  propriétaire  (5). 

Mediam  partent  fiuminis  teneat....  proximior  sit.  Faut-il  en- 
tendre ces  mots  en  ce  sens  que,  pour  que  l'Ile  appartienne  en 
commun  aux  propriétaires  riverains  de  chaque  côté ,  il  faut  que, 
placée  exactement  au  milieu  du  fleuve ,  elle  ne  soit  dans  aucun 
de  ses  points  plus  près  d'une  rive  que  de  l'autre;  de  sorte  que, 
si  ce  dernier  cas  arrive,  elle  appartiendra  en  entier  aux  proprié- 
taires dont  elle  sera  plus  rapprochée?  Tel  ne  doit  pas  être  le  sens 
de  la  loi.  Aucun  texte,  il  est  vrai,  ne  me  paraît  offrir  la  solution 
précise  de  cette  question  :  presque  tous  emploient  les  mêmes  ex- 
pressions,  proa^imtor  sit,  proprior  ftierit,  proxima  est  (6);  ce- 
pendant l'un  de  ces  textes  porte  :  ejns  (est  insula)  cujus  ripam 
contingit  (7),  ce  qui  indiquerait  un  rapprochement  très-grand 
d'un  côté;  la  paraphrase  de  Théophile  dit  :  Si  l'île,  placée  très- 
près  d'une  rive,  est  bien  loin  de  l'autre,  ce  qui  annonce  un  éloi- 
gnement  très- grand  de  l'autre  côté.  D'ailleurs,  que  l'on  entende 
la  loi  dans  le  sens  que  je  combats,  et  il  sera  presque  physique- 
ment impossible  que  le  cas  où  l'ile  est  commune  aux  propriétai- 
res de  chaque  rive  se  présente  jamais.  Ainsi  je  conclus  que,  par 


seulement  de  l'usage,  ce  qui  toutefois  ne  serait  vraif  malgré  l'opiniou  de  Cuits,  que  pour 
l'usage  des  rives.  D'autres  l'ont  appliqué  aux  ties  qui  naîtraient  devant  un  lieu  public, 
par  exemple,  devant  Rome.  J'ajouterai  que,  si  ce  fragment  doit  être  conservé  tel  qu'il 
est,  et  dans  le  sens  positif  de  ce  qu'il  annonce,  on  trouve  dans  la  même  loi  65  un  para- 
graphe plus  haut,  §  3,1e  seul  cas  auquel  il  soit  applicable,  celui  de  l'tle  flottante,  qui 
fait  partie  du  fleuve,  et  qui  prend  sa  nature. 

(1)  Dig.43. 12.  l.gr.f.  llp.~(2)  Dîg.  41.1.7.  g  5.  f.  Gaïus.  —  (3)  Ulp.  m«iBe 
fragment.  —  (4)  Dig.  41.  I.  30.  Sg  2  et  3.  f.  Pomp.  —  (5)  D.  43.  tî.  i.  SS  S  et  7. 

f.  Ulp.  -  (6;  Gains.  S.  §  72.  —  0:41.  1. 7.  jS  3.  f.  Gaïus.  ^  Ib.  30.  g 2.  f.  Pomp 

Ih.  î>6.  f.  Prornl.  —  (7)  D.  43.  12.  l.  0.  f.  Ulp. 
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ces  expressions  sî  mediam  partem  fiuminis  teneat,  il  faut  eaten- 
dre  :  si  le  milieu  du  fleuve  est  occupé  par  l'Ile,  c'est-à-dire  si  l'iie, 
dans  une  direction  cpielconque^  se  trouve  sur  le  milieu,  alors 
elle  est  aux  riverains  de  chaque  côté  ;  mais  si  le  milieu  n'est  pas 
occupé  {si  vero  non  sit  in  medio),  c'est-à-dire  si  toute  l'ile  est  pla- 
cée d'un  seul  côté,  et  par  conséquent  si  timle  Vile  se  trouve  plus 
rapprochée  d'un  côté  que  de  l'autre  (si  proximiar  sH)^  alors  eUe 
appartient  aux  riverains  de  ce  côté.  En  un  mot,  tous  les  points 
de  l'ile  plus  rapprochés  d'un  côté  de  la  rive  sont  l'accession  de 
ce  côté;  mais  tous  les  points  plus  rapprochés  de  l'autre  côté  en 
sont  l'accession.  Ce  n'est  là  qu'appliquer  aux  lies  ce  qu'une  loi 
dit  positivement  pour  le  lit  abandonné  (1). 

XXIII.  Quod  si  naturali  alvco  in  l3.  Si,  abandonnant  en  entier  son 
universuro  derelicto ,  alia  parte  fluere  lit  naturel ,  le  fleuve  porte  ailleurs  le 
cœperit  :  prior  quidem  alveus  eorum  cours  de  ses  eaux,  le  lit  abandonné  de- 
est  qui  prope  ripam  ejus  praedia  possi-  vient  la  propriété  de  ceux  qui,  de  clia- 
dent ,  pro  modo  scilicet  latitudinis  eu-  que  côté,  possèdent  des  héritages,  pro- 
jusque  agri,  qusB  latitudo  prope  ripam  portionnellement  à  l'étendue  de  chacun 
sit.  Novus  autem  alveus  ejus  juris  esse  de  ces  héritages  le  long  de  la  rive  ;  et 
incipît  cujus  et  ipsum  flumen,  id  est,  si,  après  un  certain  temps,  le  fleuve  re- 
publicus.  Quod  si  post  aliquod  tempus  tourne  k  son  premier  lit,  le  gecond  de- 
ad  priorem  alveum  reversum  fuerit  flu-  vient  à  son  tour  la  propriété  de  ceux 
men ,  rursus  novus  alveus  eorum  esse  qui  possèdent  des  héritages  sur  ses 
ineipit  qui  prope  ripam  ejus  prmdia  bords. 


Cette  décision  et  celle  du  paragraphe  précédent  découlent  du 
même  principe.  Remarquez  qu'ici  le  fait  ne  commandait  pas  im- 
pérativement au  droit.  L'incorporation  de  l'ile  ou  du  lit  aban- 
donné avec  le  champ  riverain  n'est  pas  telle  qu'elle  dût  forcé- 
ment et  inévitablement  emporter  le  droit  de  propriété.  C'est  le 
l^slateur  qui,  mu  par  les  considérations  de  proximité  ou 
d'adhérence  au  sol  riverain,  de  facilité  pour  l'abordage  et  pour  la 
culture ,  d'une  sorte  de  compensation  équitable  à  établir  entre 
les  chances  de  perte  et  de  gain  que  peut  occasionner  le  voisinage 
du  fleuve ,  fait  volontairement  l'attribution  de  propriété.  Mais 
les  législations  pourraient  varier  sur  cejyoint;  et,  en  effet,  notre 
droit  civa  n'a  pas  consacré  parmi  nous  les  décisions  de-la  juris- 
prudence romaine,  dont  les  conséquences  n'étaient  pas  toujours 
équitables ,  ainsi  que  nous  allons  le  voir. 

Rursm  novtis  alvetts  eorum  esse  incipit,  etc.  Dans  cette  hypo- 
thèse d'un  second  changement  de  lit,  il  arrivera  fréquemment 
que  les  propriétaires  riverains  recouvreront,  non  pas  exactement, 
mais  du  moins  à  peu  près,  le  terrain  qui  leur  avait  d'abord  été 
enlevé.  Cependant  si,  dans  son  premier  changement  de  lit,  le 
fleuve  avait  envahi  un  champ  en  entier,  et  qu'ensuite  il  fût  re- 

(i)  D.  41. 1.  56.  g  1.  f.  ProcaL  —  Cepeadtnt  la  première  partie  de  cette  loi  paratt 
d'abord  contraire  àVintorprétation  qii(>ji*  donnt».  —  Ùrc  a Itentivoment  là-dessus  Gaïus, 
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touraé  à  son  premier  lit ,  le  propriétaire  da  champ  envahi  en  to- 
talité n'ayant  plus  de  propriété  snr  la  rive  du  second  lit,  ne 
pourrait  rien  recouvrer  de  son  terrain ,  que  les  autres  riverains 
se  partageraient.  Dans  ce  cas  particulier,  que  décider  à  son 
égard?  Nous  trouvons  un  fragment  de  Pomponius,  qui  vent 
qu'on  lui  rende  son  terrain;  nous  en  trouvons  un  d'Alfenus  Va- 
rus  ,  qui  est  d'avis  qu'il  ne  doit  plus  rien  j  prétendre.  Opposition 
qui  me  semble  pleinement  justifiée  par  C^ïus ,  qui  dit  :  «  D'après 
le  raisonnement  strict ,  il  ne  pourrait  rien  recouvrer. . .  Mais  à 
peine  si  un  pareil  résultat  peut  être  admis.  «  C'est  donc  un  point 
à  régler  snr  les  circonstances  et  sur  l'équité  ;  la  manière  dont  le 
fleuve  aurait  envahi  le  terrain ,  et  le  temps  qu'aurait  duré  l'en- 
vahissement ,  ne  devraient  pas  être  de  peu  d'importance  dans  la 
décision  (1). 

XXIV.  Alla  saoe  causa  est,  si  cujus  24.  Le  cas  est  bien  différent  lon- 
totus  ager  inundatus  fuerit  ;  neque  qu'un  champ  se  trouve  totalement 
enim  inundatio  fundi  speciem  commu-  inondé ,  car  Tinondation  ne  change 
tat.  Et  ob  id ,  si  recesserit  aqua  palam  point  la  nature  du  fonds.  Aussi,  lois- 
est  eum  fundum  ejus  manere  ciiû^s  et  que  les  eaux  se  sont  retirées,  il  est  évi- 
fuit.  dent  que  le  fonds  continue  d*ôtre  tou- 
jours au  môme  propriétaire. 

n  ne  me  i^este  à  faire,  pour  terminer  ce  sujet,  qu^une  seule 
observation,  mais  capitale.  Dans  le  système  qui  dénie  radicale- 
ment que  le  fait  nommé  accession  soit  jamais  une  cause  d'acqui- 
sition ,  on  a  supposa,  pour  échapper  à  l'exemple  concluant  tiré 
de  l'ile  et  du  lit  abandonné  ;  que  dans  les  lois  romaines ,  le  lit  du 
fleuve  appartenait  réellement  par  moitié  aux  propriétaires  rive- 
rains; que  les  eaux  grevaient  cette  propriété,  mais  sans  la  dé- 
truire; en  un  mot,  qu'il  en  était  du  lit  comme  de  la  rive,  que 
l'usage  seulement  était  public  et  la  propriété  aux  riverains  :  de 
sorte  que  cet  usage  venant  à  cesser,  les  riverains,  si  l'on  admet 
cette  expUcation ,  bien  loin  d'acquérir  un  nouvel  objet ,  ne  font 
que  reprendre  leur  propriété  libérée.  Mais  ce  système  hypothé- 
tique ,  appuyé  à  tort  sur  un  fragment  de  Pomponius ,  où  il  ne 
s'agit  que  du  sol  de  la  rive  (2),  est  démenti,  soit  par  le  raison- 
nement, soit  par  bon  nombre  de  dispositions  des  jurisconsultes. 
Ainsi ,  par  exemple ,  si  le  principe  supposé  était  vrai ,  il  faudrait, 
dans  le  cas  d'un  second  changement  de  lit  par  le  fleuve,  décider 
que  les  propriétaires  riverains  viendront  reprendre  exactement 
chacun  ce  que  le  fleuve  leur  avait  enlevé  :  au  lieu  de  cela,  la  ju- 
risprudence romaine ,  comme  nous  le  voyons  dans  la  disposition 
finale  de  ce  paragraphe ,  partage  entre  eux  par  la  ligne  du  mi- 
lieu, et  proportionnellement  à  leur  largeur  riveraine  actuelle. 


^1)  41 .  1.  30.  S  3.  f.  Porop.,  dont  les  expressions  peuvent  faire  croire  à  bon  droit 
qa  il  ne  ptrle  qae  d'une  inondation  de  peu  de  durée  :  «  Inundationê  flwmintM  oceupa- 
tuieiiet,,.  —  eodem  impetu  reetisu  fluminU  reêtituiuê,  »  —  Ib.  38.  f.  Alfen,  Var.  — 
Ib.  7.  g  5.  r.  Gains.  —  (9)  D.  41.  t.  30.  g  1.  f.  Pomp. 
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le  Ut  abandonné ,  sans  égard  à  leur  propriété  antérieure  :  il  y  a 
donc  ponr  eux  un  nouveau  principe  qui  fait  acquérir  aux  uns  ce 
qui  n'était  pas.  à  eux,  tandis  que  les  autres  ont  perdu  ce  qui 
leur  appartenait.  —  La  démonstration  est  encore  plus  saillante 
dans  l'espèce  dont  nous  Tenons  de  parler  ci-dessus ,  dans  laquelle 
un  champ  s'est  trouvé  enyahi  m  totalité  par  le  premier  change- 
ment de  Ut.  Ici  Galus  nous  exposera  lui-même,  en  termes  Irré- 
cusable ,  le  principe  de  la  jurisprudence  romaine  :  Stricta  ra- 
tione,  dit -il  :  selon  le  raisonnement  strict,  selon  la  déduction 
stricte  des  principes ,  le  propriétaire  primitif  ne  peut  rien  obte- 
nir même  après  le  second  changement  de  lit  qui  a  remis  à  nu  ce 
qui  fut  jadis  son  champ.  £t  pourquoi?  quds  étaient  donc  ces 
principes?  «  Quia  et  ille  ager,  qui  fuerat,  desiit  esse,  amissa  pro- 
pria forma,  »  parce  que  son  champ  a  cessé  d^ëtre  et  de  lui  ap- 
partenir. Le  cours  du  fleuve  n'était  donc  pas  seulement  une  ser- 
Titude  qui  grevait  cette  propriété  sans  la  détruire,  et  qui  devait  la 
laisser  libre  en  se  retirant?  la  propriété  antérieure  ne  fait  donc 
rien  à  l'affaire?  3tais  Gaïus  achève  le  raisonnement  :  «  Et  quia 
vicinum  prœdium  nullum  habet ,  nor^  potest  rations  yiginitatis 
ullam  partem  in  eo  alneo  hc^ere.  »  La  propriété  antérieure,  il 
Fa  eue ,  mais  elle  lui  est  inutile.  Ce  qui  lui  manque ,  c'est  le  voi- 
sinage. Ratio  vicinitaiis,  le  voisinage,  la  proximité,  voilà  la 
raison ,  la  cause  d'acquisition  parfaitement  et  formellement  ex- 
primée par  Gains.  Et  peu  importe  que  le  jurisconsulte  recule , 
dans  l'espèce  particulière ,  devant  la  rigueur  du  raisonnement 
et  du  principe  ;  peu  importe  qu'il  ajoute  :  Sed  vix  est  ut  id  obti- 
neat  ;  cette  exception  qu'il  veut  faire  à  cause  des  circonstances , 
nous  signale  encore  mieux  la  règle  (1).  —  De  même,  si  le  fleuve 
se  retire  graduellement,  ou  même  tout  d'un  coup  par  espaces 
très-sensibles,  d'une  rive  sur  l'autre,  le  champ  dont  le  fleuve 
s'éloigne  s'étendra,  dépassera  la  ligne  qui  était  autrefois  le  mi- 
lieu du  fleuve ,  gagnera  même  sur  ce  qui  formait  jadis  le  champ 
voisin,  en  suivant  le  fleuve  de  retrait  en  retrait  (2).  Il  y  aura 
donc  eu  extension  de  la  propriété  ;  acquisition  de  ce  qui  jadis  n'y 
appartenait  à  aucun  titre.  —  Enfin  voici  une  dernière  espèce 
supposée  et  expressément  résolue  par  Proculus.  Une  Ile  nait 
de  mon  côté  du  fleuve  seulement,  elle  m'appartient  en  entier  ; 
mais  de  plus  elle  me  donne  droit  aux  alluvions  tout  à  l'entour , 
aux  îles  et  au  lit  abandonné  des  deux  côtés  de  l'Ile ,  et  par  con- 
séquent même  sur  les  parties  du  lit  qu'on  suppos^ait  apparte- 
nir en  nue  propriété  âmes  voisins  (3).  N'est-il  pas  évident  que, 
dans  cette  liypothèse ,  il  y  aurait  eu  encore  extension  de  ma  pro- 


(1)  Dig.  41. 1.  7.  g  5.  ^-Alfenas  Vatus  ne  reculait  pas  devant  la  rigaeur  du  principe, 
il  en  admettait  tontes  les  conséquences,  même  dans  l'espèce  :  Ib.  38.  —  Pomponius,  au 
contraire,  admettait  la  modification  :  Ib.  30.  fi  3.  —  (S)  Dig.  41. 1.  38.  f.  Alf.  Var. 
^  (3)  Ib.  56.  pr.  et  S 1.  f.  Procul.  Ce  fragment  de- Proculus  renverse  à  lui  seul  toute  la 
8np|H)sitiou  qni  fait  la  base  du  système  que  nous  refusons  d'admettre. 
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pri^  sur  œlle  d'antmi,  et  par  eontéqueni  aoqoisiUon  par  ao- 
œsôon,  à  laquelle  on  serait  obligé  de  revenir?  Le  fait  véritable 
est  que ,  dans  tons  les  cas  où  Ton  acquiert  soit  Talluvion ,  soit 
rUe,  soit  le  lit  ahandcmné,  il  y  a  accroissement  de  terrain,  ac- 
quisition d'un  nouvel  objet  sur  lequel  on  n'avait  aucun  droit  de 
propriété.  Et  la  raison  pour  laqudle  la  loi  fait  cette  attribution 
de  propriété,  c'est  l'adhérence  même,  la  vicinité,  qui  paraît  un 
motif  suflSsant,  puisqu'il  s'agit  de  choses  sur  lesquelles  personne 
n'a  plus  de  droit  de  propriété. 

XXV.  Gum  ex  aliéna  materia  spe-  25.  Lorsque  quelqu'un,  avec  lama- 
cies  aliqua  îàctà  sit  ab  aliquo ,  quaeri  tière  d'un  autre,  a  fait  une  chœe  noo- 
solet  quis  eorum  nature)!  ratione  dcH  velle,  on  demande  lequel  doit  naturel- 
minus  sit;  utnim  is  qui  fecerit,  an  ille  lement  en  être  propriétaire  :  celui  qui 
potiua  qui  matériau  dominus  fuerit?  ut  Ta  faite,  ou  plutôt  celui  à  qui  apparie- 
ecce,  si  quis  ex  alienis  uvis,  aut  oHvis,  nait  la  matière?  Par  exemple,  on  a  fiiit 
oui  ipieis,  vinum,  aut  oleum,  aut  frw  du  vin,  de  Thuile  <m  du  froment  avec  le 
mmUum  fecêrit;  aut  ex  alieno  auro,  raisin,  les  olives,  ou  les  épis  d^autrui; 
velargento,  vel  «aère  vas  aliquod  fecerit;  un  vase  avec  Tor,  l'argent  ou  Tairaîa 
vel  ex  alieno  vino  et  melle  mulsum  d*autrui  ;  du  muUiun  en  mêlant  le  via 
miscuerit  ;  vel  ex  medicamentis  alienis  et  le  miel  d'autrui  ;  ou  bien  avec  les 
emplastnim  aut  coUyrium  composuerit;  médicaments  d*autrui  on  a  composé  un 
vel  ex  aliéna  laoa  vestimentum  fecerit  ;  emplâtre,  un  collyre  ;  avec  la  laine 
vel  ex  alienis  tabulis  navem,  vel  arma^  d'autrui  on  a  tissé  un  vêtement  ;  avec 
rium ,  vel  subsellium  fabricaverit.  Et  les  plancbes  d'autrui  on  a  construit  uo 
post  multas  Sabinianorum  et  ProciUia-  navire ,  une  armoire ,  un  siège.  Après 
norum  ambiguitates,  placuit  média  de  longues  controverses  entre  les  Sa- 
sententia  existimantium ,  si  ea  species  Iriniens  st  Us  ProcuUimu,  a  prévalu  Ta- 
ad  materiam  rudem  reduci  possit,  eum  vis  de  ceux  qui,  prenant  un  milieu, 
videri  dominum  esse  qui  materiœ  do-  pensent  que  si  la  chose  est  de  nature  à 
minus  fuerit  ;  si  non  possit  reduci,  eum  pouvoir  être  ramenée  à  Tétat  de  ma- 
potius  intelligi  dominum  qui  fecerit  ;  ut  tière  brute ,  celui-là  doit  être  proprîé- 
ecce  :  vas  conOatum  potest  ad  rudem  taire  à  qui  appartenait  la  matière  ;  que 
massam  asris,  vel  argenti,  vel  auri  re-  sinon ,  on  doit  regarder  de  préférence 
duci  ;  vinum  autem ,  vel  oleum ,  aut  comme  propriétaire  de  la  chose  colui 
frumentum ,  ad  uvas ,  vel  olivas ,  vel  qui  Ta  faite.  Par  exemple,  le  vase  do 
spicas  reverti  non  potest;  ac  ne  mul-  fonte  peut  êti*e  ramené  en  un  lingot 
sum  quidem  ad  vinum  et  mel  resolvi  d'airain,  d'argent  ou  d'or  ;  mais  le  vin, 
potest.  Quod  si  partim  ex  sua  materia,  l'huile,  le  froment  ne  peuvent  redevenir 
parlim  ex  aliéna  speciem  aliquam  fece-  raisins,  olives,  épis,  ni  le  mulsum  se 
rit  quis ,  veluti  ex  suo  vino  et  alieno  décomposer  en  vin  et  en  miel.  —  Lors- 
melle  mulsum  miscuerit ,  aut  ex  suis  que  c'est  partie  avec  sa  matière,  partie 
et  alienis  medicamentis  emplaslrum  avec  celle  d'autrui  qu'on  a  fait  une 
aut  coUyrium,  aut  ex  sua  lana  et  alie-  chose  nouvelle,  par  exemple  du  tmU- 
na  vestimentum  fecerit,  dubitandum  sum  avec  son  vin  et  le  miel  d^autnii, 
non  est,  hoc  casu,  eum  esse  dominum  un  emplâtre  ou  un  collyre  avec  ses  mé- 
qui  fecerit;  eum  non  solum  operam  dicaments  et  ceux  d'autrui,  dans  ce 
8uam  dédit,  sed  et  partem  ejusdem  cas,  nul  doute  que  celui  qui  a  fait  la 
niaterifld  prœstitit.  chose  n'en  soit  propriétaire,  puisqu'il 

a  fourni  non-seulement  son  industrie, 
mais  encore  une  partie  de  la  matière. 

La  cause  attributive  de  propriété  est  ici  la  puissance  de  créa- 
tion. On  a  créé  une  chose  nouvelle  {novam  speciem)  ^  pour  me 
servir  de  Texpression  consacrée  par  les  Romains,  on  en  devient 
propriétaire  en  qualité  de'  créateur,  parce  que  ce  qui  a  été  fait 
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n'était  auparavant  à  personne ,  «  quia  qtwd  factum  est ,  at^tea 
nullius  fuerat.  »  —  Mais,  d'un  antre  côté,  celui  de  qui  vient  la 
matière  ne  pourra- t-il  pas  prétendre  à  la  chose  nouvelle,  parce 
que,  sans  matière,  il  eût  été  impossible  de  là  faire,  «  quia  sine 
materia  nulla  speeies  effici  possit  »  (1)?  Il  y  a  là  deux  éléments 
également  essentiels  à  l'existence  du  nouvel  objet  :  la  matière  et 
la  création  ;  pour  lequel  se  décider?  Nerva  et  Proculus,  et  les  ju- 
risconsultes de  leur  école ,  les  Proculéiens,  attribuaient  la  chose 
nouvelle  au  créateur;  Sabinus  et  Cassius,  et  leurs  disciples,  les 
Sabiniens,  à  celui  de  qui  provenait  la  matière  première  (2).  Re- 
marquez que  les  Sabiniens  étaient  absolus  dans  leur  décision  ;  ils 
l'appliquaient  indistinctement ,  même  dans  les  cas  où  il  est  im- 
possible de  révoquer  en  doute  que  l'objet  primitif  ait  cessé  d'exis- 
ter ;  par  exemple  dans  celui  où,  avec  mon  arbre  converti  en 
planches, on  a  fait  un  navire,  un  meuble  (3),  cas  dans  lequel,  in- 
dubitablement, l'arbre,  comme  dit  Paul,  n'existe  plus:  «  Cupres- 
sus  non  manet,  sed  cupresseum  corpus  »  (4).  Aussi  les  Sabiniens 
ne  donnaient  pas  pour  motif  à  leur  opinion  que  la  chose  première 
existait  toujours,  ce  qui,  dans  bien  des  cas,  eût  été  absurde  ;  mais 
que,  sans  elle,  il  eût  été  impossible  de  faire  le  nouvel  objet  : 
«  Quia  sine  materia  nulla  speeies  effici  possit.  »  Remarquez  en 
effet  que  ce  qui  fait  le  caractère  distinctif  et  essentiel  de  l'évé- 
nement ,  ce  qui  fait  la  possibilité  d'une  contestation  sur  la  pro- 
priété, c'est  cpi'il  y  a  un  objet  nouveau  ;  que  la  matière  première, 
en  l'espèce  qu'elle  formait  primitivement,  n'existe  plus  {suam 
speciem  pristinam  non  coritinet)  ;  de  sorte  que  celui  à  qui  elle 
appartenait  ne  peut  plus  dire  :  Voilà  ma  chose  ;  mais  qu'il  s'agit 
de  savoir  à  qui  le  nouvel  objet  sera  attribué. 

Ce  dernier  point  de  vue  fournit  un  parti  mitoyen  qui  fut  adopté 
par  des  jurisconsultes  postérieurs.  Si  la  matière  peut  être  ramenée 
à  son  premier  état,  elle  n'a  fait  réellement  que  changer  de  forme  : 
«  Materia  manet,  »  dit  Paul,  qui  est  au  nombre  de  ces  éclecti- 
ques (5);  le  propriétaire  peut  la  vendiquer,  soutenant  que  c'est 
toujours  sa  chose  :  c'est  donc  à  lui  qu'appartiendra  l'espèce  for- 
mée. Mais  si  la  matière  ne  peut  reprendre  son  premier  état,  elle 
a  cessé  d'exister,  le  propriétaire  ne  peut  plus  vendiquer  ce  qui 
n'est  plus  ;  c'est  au  créateur  qu'appartient  le  nouvel  objet.  Tel  est 
l'avis  mitoyen  adopté  par  Justinien  ;  mais  on  aperçoit  encore  au 
Digeste  des  vestiges  des  anciennes  opinions. 

Aut  spicis. . .  frumentum  fecerit.  Celui  qui  bat  les  épis  et  en  dé- 
tache les  grains  qu'ils  contiennent,  dit  un  fragment  de  Gaïus  au 
Digeste,  ne  forme  pas  un  objet  nouveau,  il  met  seulement  à  dé- 
couvert des  objets  qui  existaient  :  non  novam  speciem  facit  sed 


(t)  Dig.  41-  1.  7.  g  7.  f.  Gaïua.  —  (2)  Voir  ce  que  nous  ttons  dit  de  ce«  deaz  sectes, 
et  de  leurs  premiers  chefs,  Labdon  et  Capiton,  dans  Y  Histoire  du  droit,  p.  547.— 
(3)  Dig.  41. 1. 7.  S  7. f.  Gaïus.  —  (4)  Ib.  26.  f.  Paul.  —  (5)  Dig.  6.  I.  5.  J I. f.  Ulp. 
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eam  quœ  ^t  detegit  (  1  ),  Ce  cas  n'est  donc  nollement  celui  de  notre 
paragraphe,  et  c'est  mal  à  propos  qu'il  s'y  trouve  placé  au  milieu 
des  autres  exemples  empruntés  à  Gaïus,  sans  le  correctif  que  ce 
jurisconsulte  avait  ajouté. 

Le  fait  qui  nous  occupe,  dans  lequel  une  nouvelle  espèce  a  été 
produite,  a  été  nonuné  par  les  commentateurs  spécification  (jpe- 
cificcUio)^  bartiarisme  fabriqué  avec  le  mot  de  species  qu'on  trouve 
dans  les  textes  ;  et  la  spécification  s'est  rangée  parmi  les  moyens 
naturels  d'acquérir.  L^  uns  en  ont  fait  un  cas  particulier  d'ac- 
cession, en  ce  sens  qu'à  la  matière  serait  venue  s'unir  une  nou- 
velle forme,  et  qu'il  s'agirait  de  déterminer  ce  qui  doit  être  con- 
sidéré comme  principal  ou  comme  accessoire,  de  la  matière  ou  de 
la  forme.  Les  autres  y  ont  vu  une  espèce  d'occupation,  ce  qui 
n'est  pas  plus  exact.  La  réalité,  c'est  qu'il  y  a  ici  une  cause  toute 
particulière  pour  l'attribution  de  la  propriété  :  la  création  d'une 
chose  qui  n'existait  pas. 

Pour  terminer  l'explication  de  ce  paragraphe,  j'expos^ai  trois 
questions  importantes  qui  divisent  les  commentateurs. 

1*^  Question.  La  dicision  eomacrie  par  Justinien  s'i^liquait- 
elle,  mime  au  casoù  le  nouvel  objei  avait  iié  fait  par  une  personne 
de  mauvaise  foi  ?  Nous  poserons  d'abord  en  principe  deux  points 
incontestés  :  premièrement,  que  l'on  considère  comme  créateur 
de  l'objet  celui  qui  l'a  fait  ou  qui  l'a  fait  faire ,  et  non  l'ouvrier 
dont  le  travail  a  été  employé  (2);  secondement,  que,  lorsque  le 
nouvel  objet  a  été  fait  du  consentement  du  mattre  de  la  matière, 
c'est  l'intention  des  parties  qui  règle  leurs  droits  :  il  faut  exami- 
ner si  le  maître  a  vendu  ou  cédé  sa  matière  (3),  si  l'ouvrier  a  seu- 
lement loué  son  travail,  ou  s'ils  ont  voulu  former  une  société 
entre  eux.  Cela  posé,  on  voit  que  notre  paragrajdbie  ne  s'applique 
qu'au  cas  où  le  nouvel  objet  a  été  fait  sans  le  consentement  du 
maitre  de  la  matière.  Dans  ce  cas ,  la  bonne  ou  mauvaise  foi  de 
celui  qui  avait  fait  l'objet  était-elle  indifférente,  quant  à  la 
question  de  propriété?  On  ne  trouvait,  dans  les  lois  de  Justinien, 
aucun  fragment  qui  pût  résoudre  positivement  cette  question; 
mais  elle  me  parait  aujourd'hui  hors  de  doute,  d'après  ce  passage 
des  commentaires  de  Gaïus  :  «  D'autres  jurisconsultes  pensent 
«  au  contraire  que  la  diose  appartient  à  celui  qui  l'a  faite. . .  ;  mais 
«  ils  donnent  à  cdui  à  qui  la  matière  appartenait  l'action  de  vol 
«  contre  le  voleur,  etc.  (4).  »  Ainsi  le  voleur  lui-même  qui  avee 
mes  raisins  aurait  fait  du  vin ,  avec  ma  laine  un  vêtement,  en 
serait  devenu  propriétaire,  parce  que  la  matière  qui  m'apparte- 
nait n'existe  plus,  et  que  le  nouvel  objet  que  le  voleur  a  créé  n'é- 
tait auparavant  à  personne  :  «  Qim  quod  factum  e$t  antea  nullius 
fuerat  ^  (5). 


(1)1).  «.  1.7.  gr.f.Gïiïos.  — (t)D.  41.1.27.  gi.f.Pomp.^(t)Ib.  S&.  f.  Cil- 
Iwt.  —  (4)  Gaï.  5.  8  79.  —  (5)  D.  41.  I.  7.  §7.  f.  Gains.—  Les  textes  qui  m'ont  fut 
loogteiups  hésiter  sar  cette  question  sont  les  trois  suiTans  :  D.  10.  4.  13.  $  3.  t  Paul  ; 
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2*  Question.  QueUes  actions  nai$&aient  dam  les  divenes  dr- 
constances  de  ce  paragraphe?  Dans  tous  les  cas,  le  propriétaire  du 
nouTcl  objet  a^ait  la  vmdication  (m  trindicaiio)  pour  le  pour* 
suivre  partout  où  il  se  trouvait.  Hais  une  iudeamité  était  due  soit 
pour  la  matière,  soit  pour  rindustrie,  parce  que  personne  ne  doit 
s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  (1). 

De  plus ,  lorsque  le  confectionnaire  avait  volé  la  matière,  il 
pouvait ,  même  dans  les  eas  où  il  restait  propriétaire  du  nouvel 
objet,  être  poursuivi,  V  par  Faction  du  vol  {aclio  furti)y  toute 
pénale,  et  qui  avait  pour  résultat  de  lui  faire  payer  à  titre  de 
peine  le  quadruple  de  la  chose  volée,  s'il  avait  été  pris  en  flagrant 
délity  sinon  le  double  seulement  (2)^  2*"  par  la  condiciio  furiiva, 
ou  par  l'action  ad  exhibendum.  Le  mot  condiciio,  qui  avait  di- 
vers sens,  désignait  plus  spécialement  une  action  personnelle 
par  laquelle  le  demandeur  soutient  que  le  défendeur  est  obligé 
de  lui  transférer  quelque  chose  en  propriété  {darè)  (3).  On  en 
donnait  une  de  cette  nature  contre  le  vcueur,  nommée  condictio 
furtiva,  pour  le  contraindre  personnellement  à  restituer  l'objet 
volé,  ou  bien  à  en  payer  la  valeur  (4).  Celui  à  qui  appartenait  la 
mature  volée  n'en  étant  plus  propriétaire,  puisqu'elle  n'existait 
plus,  ne  cuvait  pas  la  vendiquer,  ni  vendiquer  Tobjet  nouveau 
qui  ne  lui  appartenait  pas  ;  mais  par  la  condiction  il  parvenait  à 
se  faire  indemniser  (5).*^  L'action  ad  exhibendum  avait  pour  but 
de  faire  exhiber ^  r^résenter  par  quelqu'un  un  objet  qu'il  avait 
caché,  fait  disparaître  ou  détruit  de  mauvaise  foi  (6).  Elle  était 
donnée  à  toute  personne  ayant  intérêt  légitime  à  ce  que  cet  objet 
fût  représenté  (7).  Le  juge  ordonnait  qu'on  exhibât  sur-le-champ, 
ou  dans  le  délai  qu'il  jugeait  convenable  d'accorder.  Si,  au  jour 
fixé,  l'exhibition  n'était  pas  faite,  alors  il  condamnait  le  défen- 
deur en  réparation  du  préjudice  causé  au  demandeur  par  ce  dé- 
faut d'exhibition  (8).  Dans  l'espèce ,  le  propriétaire  de  la  ma- 
tière volée  ne  pouvait  plus  la  vendiquer,  puisqu'elle  n'existait 
plus  ;  mais  comme  le  voleur  l'avait  consommée  de  mauvaise  foi , 
il  agissait  contre  lui  ad  exhibendum  (9),  et,  celui-ci  ne  pouvant 
pas  exhiber  une  chose  qui  ne  pouvait  revenir  à  son  premier  état, 
était  condamné  à  tous  les  dommages-intérêts.  —  Il  faut  remar- 
quer que  l'action  ad  exhibendum  et  la  condiciio  furtiva,  ayant 
toutes  deux  pour  but  de  faire  indemniser  le  volé,  ne  pouvaient 
pas  être  cumulées  dans  leur  résultat.  Mais  en  outre  ou  avait 
toujours  l'action  de  vol,  qui  était  toute  pénale. 

D.  IS.  S.  14.  f.  JqU.,  et  «Qtt<mt  D.  41.  S.  4.  gîO.  f.  Paul.  Mais,  après  un  mûr  examen, 
ib  a*«iit  para  Movoir  être  expliqués  d'une  manière  satisfaisante.  Quelques  auteurs  assi- 
mitest  le  spécificateur  de  mauvaise  foi  à  celai  qui  a  bftti  sciemment  sur  le  sol  d' autrui, 
«tqut  est  oenaé  avoir  donné  gratis  son  travail  ;  mais  il  est  facile  de  voir  que,  dan»  ce 
derâter  CCS,  avcun  objet  nouveau  n*a  été  fait  :  aussi  n'y  a-t-il  aucun  doute  quant  à  la  pro- 
priété. 

(1)  D.  !S.  1. 13.  f.  Paul.  —  (5)  Inst.  4.  t.  «g  5  et  19.  —  (3}  Inst.  4.  6-8  15-  — 
(4)  B>.  4.  1.  8  19.  —(5)  Gaïus.  î.  79.  —  D.  lO.  14.  83.  f.  Jul.  — .  (6)  D.  10.  4.9. 
f.  Ulp.  —  (7)  D.  Ib.  19.  f.  Paul.  —(8)  Inst.  4.  17.  g  3.— (9)  D.  10.  4.  12.  g  3.  f.  PauU 
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3^  Question.  Ciïmment  entendre  la  dernière  partie  du  paragra- 
phe :  Quod  sipartim  ex  sua  materia,  etc.?  Le  sens  grammatical 
des  Instituts  est  éyidemment  que ,  si  celui  qui  a  fait  le  nouvel 
objet  a  fourni  son  industrie,  et  de  plus  une  partie  de  la  matière, 
il  n'y  a  aucun  doute,  l'objet  est  à  lui.  Mais  dans  les  trois  exem- 
ples cités  à  ce  sujet,  le  mulsum,  le  collyre,  le  vêtement,  on  voit 
que  les  matières  employées  ne  peuvent  revenir  à  leur  premier 
état  ;  d'où  quelques  commentateurs  ont  conclu  que  c'est  par  cette 
raison  que  le  confectionnaire  a  la  propriété  des  nouveaux  objets, 
et  qu'il  ne  l'aurait  pas  si,  par  exemple,  avec  son  cuivre  et  celui 
d'autrui,  il  avait  fait  un  vase,  une  statue.  À  l'appui  de  cette  as- 
sertion ils  citent  quelcpies  lois  du  Digeste  ;  mais  l'opinion  con- 
traire est  le  plus  généi*alement  adoptée.  Elle  est  plus  conforme  au 
texte  des  Instituts,  que  confirme  encore  la  paraphrase  de  Théo- 
pbUe(l). 

XXVI.  Si  tamen  alienam  purpu-  96.  Si  quelqu'un  a  mis  dans  le  tissu 
ram  Testimento  suo  quis  intexuit,  licet  de  son  vêtement  la  pourpre  d^autrui, 
pretiosior  est  purpura ,  accessionis  vice  cette  pourpre,  bien  que  plus  précieuse, 
cedit  vestimento;  et  qui  dominus  fuit  suit  le  vêtement  comme  accession;  mais 
purpurae ,  adversus  eum  qui  sttMpuit  celui  qui  en  était  propriétaire  a^  contre 
habet  furti  actionem  et  condictionem,  le  voleur  qui  la  lui  a  soustraite,  Taction 
sive  ipse  sit  qui  vestimentum  fecit,  slve  de  vol  et  la  condiction,  que  ce  soit  ce 
alius;  nam  extinctee  res,  licet  vindicari  voleur  ou  tout  autre  qui  ait  fait  le  vë- 
non  possint,  condici  tamen  a  tUribus  et  tement;  car  les  choses  éteintes,  bien 
quibuidam  aias  possessoribus  possunt.    qu'elles  ne  puissent  plus   être  vendi- 

quées,  peuvent  encore  être  réclamées 
par  condiction  contre  le  voleur  et  quel- 
ques autres  possesseurs. 

Il  s'agit  ici  de  ce  que  les  commentateurs  nomment  adjonction. 
Quoique  notre  paragraphe  n'en  cite  qu'un  exemple  particulier, 
il  s'applique  à  tous  les  cas  semblables.  «  Les  objets  quelconques, 
«  dit  Paul,  qui,  joints  à  une  chose,  lui  cèdent  comme  accession, 
«  tant  qu'ils  y  restent  attachés ,  ne  peuvent  plus  être  vendiqués 
«  parle  maître  (2).  »  L'important  est  de  savoir  des  deux  choses 
jointes  ensemble  quelle  est  l'accession.  Dans  notre  exemple,  la 
pourpre  est  toujours  l'accession  du  vêtement,  même  lorsqu'elle 
est  beaucoup  plus  précieuse ,  dit  le  texte  {licet  pretiosior)^  parce 
qu'elle  n'est  attachée  au  vêtement  que  pour  l'orner  (3). 

Adversus  eum  qui  subripuit.  Quelles  actions  a  le  maître  de 
l'objet  accessoire?  Notre  texte  ne  s'occupe  de  cette  question  que 


(1)  Les  lois  citées  contre  cette  opinion  sont  :  D.  6.  1.  3.  g  9.  f.  Ulp.  —  4.  f.PaiiL 
—  5.  f.  Ulç.  —  41 .  1. 13.  §  1.  f.  Callist.  11  suffit  de  remarquer  que  ces  fragments  des 
anciens  junaconsultes  sont  empreints  des  opinions  diverses  abrogées  dans  la  Uçslatioa 
de  Jastinien  ;  que  d'ailleurs  rien  dans  ces  fragments,  tels  qu'ils  sont  placés  au  Digeste, 
ne  dit  qu'il  s'agisse  d'une  personne  qui,  avec  son  métal  et  celui  d'autrui,  a  fait  un  nov- 
vel  objet.  Il  s'y  a^it  plutdt  du  cas  où  le  métal  de  deux  personnes  a  été  confondu  par  ae> 
cideot  ou  par  un  tiers.  C'est  ce  que  suppose  même  clairement  un  de  ces  fragments  :  D. 
6.  1.  4.  f.  Paul.  —  (2)  D.  6.  1.  S3.  ^  5.  f.  Paul.  —  (3) ...  Cwn  queirimut,  çaid  cui 
cedat  :  iUud  ipectemve,  quid  cujue  re%  orvenda  rouro  adhibetur  (D.  34.  9. 19.  {  13. 
f.  Ulp.). 


TIT.    I.    DE   LÀ   DIVISION    DES  CHOhES.  385 

dans  le  cas  où  il  y  a  eu  vol.  Nous  la  traiterons  en  général.  Cet 
objet  n'existe  plus  en  nature;  dans  notre  exemple,  il  n'y  a  plus 
de  pourpre,  mats  bien  un  habit  orné  de  pourpre  ;  le  mattre  ne 
peut  donc  plus  le  vendiquer  ;  l'accession  a  passé,  comme  partie 
subordonnée  d'un  tout,  en  la  propriété  de  celui  à  qni  ce  tout  ap- 
partient. Mais  comme  il  n'y  a  pas  ici  absorption ,  incorporation 
irrémédiable,  la  législation  romaine  donne  au  propriétaire  primi- 
tif de  l'accession  le  moyen  de  faire  rétablir  sa  chose  dans  son 
premier  état ,  et  alors  de  la  rédamer  comme  sienne.  Ainsi  il 
pourra  agir  ad  exhibei^dum  pour  faire  détacher  l'objet,  et  le 
Tendiquer  après  qu'il  aura  reparu  (1).  Si  l'objet  a  été  volé,  alors 
on  a  contre  le  voleur,  comme  nous  l'avons  expliqué  dans  le  pa- 
ragraphe précédent,  l'action  de  vol,  et  la  condiction  furtive  ou 
l'action  ad  exhibendum. 

Cependant  il  était  des  cas  où  quoiqu'à  la  rigueur  le  rétablisse- 
ment fût  possible ,  la  loi  romaine  ne  donnait  pas  le  droit  de  le 
faire  opérer.  Paul,  d'après  Cassius,  nous  en  donne  un  exemple 
bien  saillant ,  dans  le  cas  où  un  pied ,  un  bras ,  a  été  ajouté  à  ma 
statue  par  l'opération  que  les  Romains  nommaient  ferrumiimlio  ; 
ce  bras  devient  ma  propriété ,  absorbé  qu'il  est  par  l'unité  de  la 
plus  grande  partie ,  c'est-à-dire  de  la  statue  {unitate  majoris  par- 
Us  coiisumilur)  ;  et  après  avoir  été  ainsi  aliéné,  non-seulement 
l'aucien  propriétaire  ne  pourra  pas  agir  pour  le  faire  séparer , 
mais  même,  s'il  vient  à  l'être ,  il  restera  toujours  mien  :  «  Et  quod 
semel  aliemim  faclvm  sit,  eliam  si  inde  abi'uptum  sit,  redire  ad 
priorem  dominum  na^i  passe.  »  Le  propriétaire  primitif  n'avait 
qu'une  action  in  factum  pour  se  faire  indemniser.  Certes,  dans 
ce  cas ,  personne  ne  niera  qu'il  n'y  ait  eu  acquisition  à  mon 
profit  de  la  chose  d'autrui ,  par  suite  de  sa  réunion  comme  dé- 
pendance à  ma  chose  (2).  La  décision  n'eût  pas  été  la  même  pour 
le  cas  de  simple  soudure  au  moyen  du  plomb. 

Quibmdam  aliis  possessoribus.  Ici  une  difficulté  de  texte  se 
présente.  Les  uns  lisent  quibmdam  possessoribus;  d'autres,  et 
parmi  eux  Gujas,  quibusque  possessoribus.  Le  sens  serait,  dans 
le  premier  cas ,  que  les  choses  éteintes  peuvent  se  poursuivre  par 
oondictioti  contre  le  voleur  et  quelques  autres  possesseurs  ;  dans 
le  second ,  contre  le  voleur  et  contre  tous  possesseurs.  Les  Instituts 
de  Gains  (Coin.  2.  $  79),  d'où  ce  passage  est  évidemment  extrait, 
portent  quibusdam;  ainsi  le  doute  est  en  partie  levé.  En  effet, 


(1)  Quaeumque  aliû  .juneta  iW9  adjeeta  aeeettionii  loeo  etduni,  êa  quandiu  eohœ^ 
rent,  dominuê  vindieare  non  poiut  ;  wd  ad  txhihenduim  agere  poteit  ut  teparentur  H 
tune  vindieemur  (D.  6.  1.  33.  g  5.  (.  Pmtil).  Duos  quelques  cas  particoUers,  l'action  ad 


fonuc.  Ici  les  deux  écoles  sootd'arxord. 
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ce  principe  qu'aimonçait  Gaïiu^  nous  le  troavons  pfais  d'ime  fois 
dans  le  Digeste  (1).  On  ne  l'aurait  pas  répété  si  spédalemefit 
pour  les  voleurs ,  s'il  eût  été  a{^M<eable  à  tous  possnseiirs.  Qaant 
aux  mots  et  quibmdam  possesMkCibm,  ils  s'expliquent  fort  bien  ; 
car  on  peut  rédamer  par  condîotion  les  choses  éteintes  contre  les 
héritiers  du  voleur ,  contre  tous  ses  successeurs  (2),  contre  les 
possesseurs  de  mauvaise  foi,  oasiéine  de  bonne  foi,  s'ils  (mt  fait 

Eérir  la  chose  par  leur  faute,  on  s'ils  ont  été  mis  en  demeure  de 
i  rendre  (3).  Seulement,  dansle  oas  où  celui  qu'm  poursuit  n'est 
pas  le  voleur,  on  agit  par  une  autre  condiolion  que  la  oondic- 
tion  furtive  (4). 

XXVII.  Si  duorum  materis  ex  vo-  27.  Si  deux  propriétaires  ont  vokm- 
luatste  dominorum  confus»  sînt,  to-  t&irement  confondu  des  matières  qui 
tum  id  corpus,  quod  ex  confUsione  fit,  leur  appartiennent,  le  corps  formé  par 
utriusque  commune  est,  veluti  si  qui  lai  coBfusion  est,  dans  toutes  ses  par- 
vina  sua  confuderint ,  aut  massas  ar-  ties»  commun  entre  eux;  comme  ^ils 
genti  vel  auri  conflaverinl.  Sed  et  si  ont  mêlé  leurs  \ins,  ou  fondu  eosenn- 
divens  malerin  sint,  et  ob  id  propria  ble  des  lingots  soit  d'or,  soit  d^argent 
species  facta  sit,  forte  ex  vino  et  molle  I)  en  est  de  môme,  bien  que  les  matiè- 
mulsum,  aut  ex  auro  et  argento  olec-  tt&  soient  difféientes,  et  qu*avec  eUes 
trum ,  idem  juris  est  ;  nam  et  eo  casu  une  nouvelle  espôce  ait  éié  créée,  par 
oommunem  esse  speciem  non  dubita-  exemple,  du  mulsum  avec  du  vin  et  du 
tur.  Quod  si  ftutuitu,  et  non  voluntate  miel ,  ou  de  Vêlectrum  avec  de  Ter  et 
dominorum»  conlusa  fuerint  vtl  di  ver*  de  l'argent  ;  car,  dans  ce  cas,  nul  doute 
s<B  materiae,  vel  qus  ejusdem  generis  que  le  nouvel  objet  ne  soit  comaran. 
sunt,  idem  juris  esse  placuit.  Si  c*est  par  le  basard,  et  non  par  la  to> 

lonté  des  propriétaires,  qu'il  y  a  eu 
confusion  de  choses  différentes  ou  de 
même  espèce,  la  même  décision  a  été 
encore  adoptée. 

On  a  nommé  confusion  l'union  des  choses  liquides  ou  réduites 
à  Tétat  de  liquides.  Trois  cas  sont  à  distinguer.  T  Ou  c'est  par 
la  volonté  des  mattres  que  la  confusion  a  eu  lieu  ;  alors  »  que  les 
choses  confondues  aient  formé  ou  non  une  nouvelle  espèce , 
qu'elles  puissent  ou  non  se  séparer,  le  résultat  de  la  confusion 
est  toujours  commun.  2®  Ou  c'est  par  hasard,  et  alors,  dit  notre 
texte,  la  décision  est  la  même  {idem  juris  esse  placuit)  :  les  choses 
confondues  sont  communes;  mais  il  faut  supposer  qu'elles  ne  peu- 
vent plus  être  séparées,  car  si  elles  le  pouvaient,  on  devrait  appli- 
quer le  paragraphe  suivant.  3*"  Enfin ,  ou  c'est  par  le  fait  d'au- 
trui.  Notre  texte  ne  s'occupe  pas  de  ce  cas  ;  mais  nous  savons  que 

(1)  Condiei  furipoUêi,  etiam  si  ret  $it  aliqua  ratione  extincta  (Dig.  47.  f .  46. 
princ.  I.  Ulp.)-  Voy.  aucti  Dig.  18.  1 .  20.  f.  Tryphon.—  (î)  Dig.  18.  1 .  7.  g  î.  f.  Ulp. 
^  (3)  D.  13.  8. 3.  f.  Ulp.  ^  (4)  D.  12.  tit.  7.  —  13.  tit.  3.  —  Théophile,  dans  sa  pa- 
rapnrase,  dit  qu'on  peut  pouraoivre  contre  tous  possessears  ;  mais  je  m'expUqap  c«Li, 
MrcQ  que  Théophile  ne  veut  pas  énoncer  comme  Gatus  un  principe  général  pour  tons 
les  cas  où  la  chose  a  péri,  même  entièrement  ;  il  a  en  Tue  le  cas  particulier  de  notre  pa- 
ragraphiSf  où  la  pourpre  étant  mise  dans  le  tissu  de  l'habit,  tout  possesseur  est  enrichi  de 
celte  pourpre.  <  On  peut,  dit  Théophile,  poursulYte  par  eondictton  le  lolenr  ou  tous  pos- 
«  sesseurs  :  mais  si  c'est  le  ▼oWur  qui  possède  le  vêtement,  on  aura  contre  lui  Vaction 
«  de  vol  et  lacondiction  :  c'est  un  autre  que  le  voleur,  la  eondiction  seulemeat.  » 
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ù  le  eojoiisctioQnaire  a  fait  luie  nouyelle  eq)èce ,  elle  lui  afipar- 
tient  ;  sitioii  les  chose»  confondoes  doivent  être  coBummeft.  — 
Lorsqtie  le  résultat  de  la  edfnfiisioa  est  oommnii,  il  existe  entre 
les  divers  propriétaires  y  si  c*est  parleur  tolonté,  une  TéritaWe 
société  f  si  c'est  saiis  leur  volonté ,  comme  une  espèce  de  société  ; 
mais^  dans  tom  les  eas^  chacun  d'eux  a ,  pour  faire  partager  la 
chose  ôûftniniiiie ,  une  action  que  Ton  nomme  acHo  eommuf^i  divi- 
dundo  (1). 

X^YIII.  Qttod  si  froAientum  Titii  M.  Lor8(tu*à  ton  firomont  a  été  loélé 

rnnnento  tao  mfitum  fuerit,  si  qaidem  celui  dd  Titras,  si  oe  mélao|ps  «'est  fait 

ex  voluntate  testra,  commune  est;  cfuia  par  Totre  irolonté,  il  est  commun,  parce 

singula  corpora,  id  est,  singula  grana  que  chaque  corps  séparé ,  c* est-à-dire 

quse  cugasque  propria  fUerint,  ex  con-»  chaque  grain,  qui  vous  était  pro^  en 

sensu  testro  communicata  sunt.  Qnod  particulier,  est^  par  votre  oonseniâneM, 

s!  casu  id  mixtum  fuerit,  vel  Titius  id  devenu  commun.  Si  le  mélange  a  été 

miscoerit  sine  tua  voluntate,  non  vi-  fort  par  le  hasard,  ou  par  Titius  sans  ta 

detnr  commune  esse,  quia  singnia  cor-  tolonté,  il  n'est  point  commun  ;  parce 

pora  in  sua  substantia  durant  t  nec  que  chaque  grain  conserve  sé^rénwnt 

magis  istls  castbus  commune  fit  frn*  sa  propre  existence.  Bansesea^ilne 

mentum ,  qnam  grex  intelligîtur  esse  s'établit  de  communauté  pas  plus  pour 

communis,  si  pecora  Titii  tuis  pecôri-^  le  blé  qu'il  ne  s*ea  établirait  pour  un 

hns  mixta  Itierint.  Sed  si  ab  alterutro  troupeau,  si  les  bestiaux  de  Titius  se 

vestrtim  fotam  Id  frumentum  retinea-  mêlaient  aux  tiens.  Mais  si  Tun  de  vous 

tur,  in  rem  quidem  actio  pro  modo  possède  tout  le  froment ,  Faction  réelle 

frumenti  ci^usque  competit  :  arbitrio  doit  être  donnée  proportionnellement 

autcm  judicis  continetur,  ut  ipee  âesti<*-  à  la  quantité  de  blé  de  chacun.  Il  ap- 

met  quate  cujusque  frumentum  fuerit.  partiendra,  du  reste,  à  Tarbitrage  du 

juge,  d'apprécier  quelle  était  la  qualité 
du  froment  de  chaque  partie. 

On  a  ncnmné  mâange  (commixtio)  le  rapprochement  d'<^jets 
non  liquides,  dont  les  paitieules  ne  se  oonfonéent  point*  Dans  k 
eas  de  mélange,  chacun  des  ohjets  continue  d'exister  en  »dnre  et 
sëparânent,  turaque  materia,  et$i  confusa,  nmnet  (2);  de  là  une 
distinction  :  si  le  mélange  a  été  fait  du  consentement  de  tous  les 
propriétaires,  alors  il  est  commun,  parce  que  telle  a  été  la  yo-^ 
lonté  des  parties,  el  chacime  d'elles  a,  pour  faire  opérer  le  par- 
tage, l'aetion  comment  Hmdundo;  si  le  miélange  a  été  fait  par  ha^ 
sard,  on  par  le  fait  d'un  seul,  ators  chacun  demeure  prorpariétaire 
des  objets  à  lui,  parée  qu'ils  n'ont  pas  cessé  d'existor  en  nature  $ 
il  ne  peut  y  aToir  lieu  à  l'action  eommtifit  dmdtmdo,  ntak  bien  à 
la  Tendication.  Telle  est  la  conséquence  nécessaire  des  pfineipes. 
DuMs  ces  cas,  la  vendication  n'offre  aoeune  diflScolté  s'il  s'agit  de 
dioees  bien  distinctes,  fedles  à  séparer,  comme  des  tètes  de  bé* 
tail  ;  mais  s'il  s'agit  de  grains  de  blé,  Blom  ce  sera  l'office  dn  juge 
d'apprécier,  selon  la  quantité  et  la  qualité  du  grain  appartenant 
à  chacun,  ce  que,  dans  son  ordre  préalable  {arbitrium;  arbitrio 
judicis  €ant%netur)j  il  doit  ordonner  de  restituer  à  celui  qui  yen- 
dique  (3). 

■»!■■■  '■  ■  I         ■  i  I  I  I  I  I  I  ■■.!».        I     »..l—  I  .      Il  ■  I  1 

(I)  D.  41.  I.  f.  7.  §8,  el  12.  $  i.^  6.  I.  f.  3.  g  2  ;  4  et  5.  §1.-10.3.2.— 
(2)  D.  6.  1.5.  S  1.  f.  Uip.  —  (3)  Vuir  Tiiéophile  »ur  ce  para(jrapUc.  Le  Digeste  puilc: 
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XXIX.  Gum  in  suo  solo  aliquis  ex  M.  Celui  qui,  sur  son  terrain,  b&tH 
aliéna  materia  aedificaTerit ,  ipse  Intel-  avec  les  matériaux  d'autrui ,  est  pro- 
ligitur  dominus  adificii,  quia  omne  priétaire  de  Védiftoe,  parce  que  toute 
quod  iuasdiflcatur,  solo  cedit.  Nec  ta-  construction  suit  le  sol  comme  acces- 
men  ideo  is  qui  materiao  dominus  fue-  sion.  Cependant,  celui  à  qui  apparie- 
rat,  dennit  âomknu  ^ui  e$se  ;  sed  tan-  naient  les  matériaux  m  osssv  poM  pour 
tisper  neque  vindicare  eam  potest,  ne-  cela  d'en  être  propriétaire  ;  mais  tant 
que  otf  eoohUbtndmm  de  ea  re  agere,  qu'ils  sont  attachés  au  bâtiment,  il  ne 
propter  legem  Duodecim-Tabularum ,  peut  ni  les  vendiquer,  ni  intentsr  à  leur 
qua  cavetnr  ne  quis  tignum  alienum  si\jet  Faction  ad  exhUrnidum,  car  la  lot 
»dibu8  suis  junctum  eximere  cogatur,  des  Douze-Tables  ordonne  que  nul  ne 
sed  duplum  pro  eo  praestet,  peractio-  soit  contraint  à  extraire  de  ses  con- 
nem  qus  vocatur  de  tigno  juncto.  Ap-  structions  les  matériaux  d'autrui  qu'il  y 
pellatione  autem  tigni  omnis  materia  a  employés,  mais  qu'il  soit  forcé  à 
signifioaiur  ex  qua  œdificia  flunt.  Quod  payer  le  double  de  leur  valeur  par  Tac- 
Ideo  provisum  est ,  ne  sedificia  rescindi  tion  nommée  de  tigno  juncto.  Le  mot 
necesse  sit.  Sed  si  aliqua  ex  causa  di-  tignum  comprend  to%Ue  eepêce  de  ma- 
rutum  sit  sediûcium ,  poterit  materis  tériaux  servant  b.  bâtir.  Ces  dispost- 
dominus,  si  non  f'uerit  duplum  jam  taons  ont  eu  pour  but  d* empêcher 
consecutus,  tune  cam  vindicare,  et  ad  qu'on  ne  se  trouvât  dans  la  nécessité 
exbibendum  de  ea  re  agere.  de  démolir  les  bâtiments.  Mais  si,  par 

une  cause  quelconque,  l'édifice  était 
abattu,  alors  le  maître  des  matériaux, 
s'il  n'avait  pas  encore  reçu  le  double  de 
leur  valeur,  pourrait  les  vendiquer  ou 
intenter  l'action  ad  exhibendum. 

Voici  encore  uu  cas  où,  bien  qu'à  la  rigueur  on  pût  faire  ra- 
mener les  choses  à  leur  premier  état,  la  législation  romaine  n'en 
donne  pas  le  droit.  Ces  dispositions  prennent  leur  source  dans  la 
loi  des  Douze-Tables.  «  Tignum  junctum  mdibus  vineœque  et  cou- 
CAPET  ne  solvito  »  dit  cette  loi  dans  un  fragment  qui  nous  est 
connu  (1).  Ainsi  elle  avait  pourvu  aux  intérêts  de  la  ville,  en  em- 
pêchant que,  pour  une  utilité  privée,  les  édifices  ne  fussent  abat- 
tus; à  ceux  des  champs  et  de  l'agriculture,  en  refusant  la  faculté 
de  faire  arracher  les  bois  employés  pour  la  culture  des  vignes. 
Ce  principe  que  la  ville  ne  doit  pas  être  défigurée  par  des  ruines 
{ne  ruinis  urbs  deformetur)  (2)  se  perpétua,  toujours  respecté  par 
la  législation.  Quant  au  texte  dans  lequel  la  loi  des  Douze-Tables 
donnait  l'action  de  tigno  juncto,  il  ne  nous  est  point  parvenu,  bien 
({ue  plus  d'un  jurisconsulte  parle  de  cette  disposition.  Un  titre 
au  Digeste  {liv.  47,  lit.  3)  est  consacré  à  cette  action. 

Née  desinit  ejus  dominus  esse.  Puisque  le  maître  du  sol  de- 
vient propriétaire  de  l'édifice,  comment  celui  à  qui  appartiennent 
les  matériaux  n'en  perd-il  point  la  propriété?  Les  jurisconsultes 
romains  conciliaient  ces  deux  propositions  par  une  distinction 
que  sans  doute  on  trouvera  quelque  peu  subtUe.  Le  maître  du 


Competit  nngulia  in  rem  aetio  in  id  in  quantum  palet  in  illo  eeervo  $uum  mjuêqme 
MM.  (D.  6.  1.  5.  princ.f.  Ulp.) 

(1)  Ce  fragment  est  pris  dans  Fettuê,  verb.  Tignum.  Nous  en  avons  donne  l'explica* 

îoa  :  Hiitoiredu  droit,  p.  47,  Les  mots  et  cu!<capkt  sont  évidemment  altérés.  —  (lî  II. 

13.  3.  7.  f.  Jttli.  ^  '' 


tion 
43 


TIT.     I.     DE    LA   DIVISION    DES  CHOSES.  38fl 

sol,  disent-ils,  acquiert  bien  la  propriét^é  de  Tédilice  en  masse, 
considéré  comme  objet  immobilier  attaché  au  sol,  mais  non  celle 
des  matériaux  considérés  séparément  comme  objets  mobiliers  (  1  ). 

C'est  ce  qui  a  lieu,  du  reste,  dans  tous  les  cas  analogues.  Tac- 
cession  ne  passe  en  la  propriété  du  maître  de  la  chose  principale 
qu'en  quaUté  de  dépendance,  de  partie  subordonnée  de  cette 
chose.  Mais,  considérée  isolément,  en  abstraction,  si  c'est  pos- 
sible, elle  est  toujours  au  maître  primitif. 

Ad  exhibendum.  Que  le  maître  des  matériaux  ne  puisse  plus 
les  Tendiquer ,  c'est  un  principe  général ,  parce  qu'ils  n'existent 
plus  en  nature;  mais  qu'il  ne  puisse  pas  même  agir  ad  exhiben- 
dum ,  comme  dans  le  cas  de  la  pourpre  et  autres  semblables 
(S  25),  c'est  en  cela  que  consiste  l'exception ,  introduite  parce 
que  cette  action  aurait  pour  but  de  faire  détacher  les  matériaux 
et  jNir  conséquent  détruire  l'édifice. 

Omnis  maleria  significatur.  «  Tigna  enim  a  tegendo  dicta 
sunt,  »  telle  est  l'étymologie ,  un  peu  douteuse,  donnée  par  Ul. 
pien  à  ce  mot  générique  (2). 

En  somme,  nous  distinguerons  plusieurs  cas.  T  Si  les  maté- 
riaux ont  été  employés  de  bonne  foi ,  le  maître  n'a  que  l'action 
de  tigno  juncto;  une  fois  payé  par  suite  de  cette  action,  il  ne 
peut  plus  rien  réclamer,  quand  même  l'édifice  viendrait  à  être 
détruit.  2"  Si  les  matériaux  ont  été  employés  de  mauvaise  foi, 
le  maître  pourra  choisir  ou  de  Taction  de  tigno  juncto,  ou  de  l'ac- 
tion ad  exhibendum;  mais  ce  serait  une  erreur  de  conclure  de 
là  que  le  propriétaire  de  l'édifice  peut  être  forcé  à  démolir  ;  ici 
il  n'est  pas  attaqué  par  l'action  ad  exhibendum  comme  possédant 
la  chose,  mais  comme  ayant  agi  de  mauvaise  foi ,  de  manière  à 
ne  plus  la  posséder  {quasi  dolo  malo  feceril  quominus  possi- 
deat)  (.3);  en  conséquence,  étant  dans  l'impossibilité  de  satisfaire 
à  l'exliibition,  il  sera  condamné  par  le  juge.  3°  Si  c'est  le  voleur 
qu'on  veut  attaquer,  on  aura  contre  lui  l'action  de  vol,  et  la  con- 
diction  ou  l'action  ad  exhibendum,  ainsi  que  nous  l'avons  ex- 
pliqué p.  383  ;  on  pourra  aussi  intenter  contre  lui,  si  l'on  aime 
mieux,  l'action  de  tigno  juncto,  ce  qui  n'enlèvera  pas  le  droit,  si 
l'édifice  \ient  à  être  détruit ,  de  vendiquer  encore  les  maté- 
riaux (4),  parce  que  dans  ce  cas  le  double  que  le  voleur  aura 
payé  par  suite  de  l'action  de  tigno  jxmcto,  sera  considéré  comme 

la  peine  de  son  vol. 

* 

XXX.  £x  diverso,  si  quis  in  alieno  30.  Si,  à  Tinverse,  quelqu'un  avec 
solo  sua  materia  doinum  sRdiÛcavent,  ses  matériaux  élève  une  maison  sur  le 
illius  fit  domuscujus  et  solum  est.  Sed    sol  d'autrui,  c*est  au  propriétaire  du 

(1)  Cette  distinction  ëUit  parfaitement  ëtabVie  (D.  41.  1.  7.  $  11.  f  Gaïus.  •—  41.  3. 
S3.  §  9.  f.  Javol.  ).  Théophile,  ear  ce  paragraphe,  dit  :  «  Il  ae  perd  pas  irrévocablement 
lapTopriété  deamatérianx.  »  Cette  expression  contient  nne  explication  pins  simple,  mais 
qvi  n  était  pas  celle  des  iorisconsultes  romains.  —(9)  D.  47.  3.  1.  g  1.  f.  Ulp.  —  (3)  D. 
47.  3.  t.  g  î.  f.  Ulp.  —  6. 1 .  53.  g  6.  f.  Paul.  —  (4)  D.  47.  3.  f . f.  Ulp. 
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hor  casu  ioalerJ.'e  dominus  proprl6ta-  sol  qu'appartient  la  maison.  Mais^  dans 
tem  ejiis  amittit,  quia  eoUmtate  91»  ce  cas,  le  maître  des  matériaux  en  perd 
itUeUigitur  esse  aUemaia,  utiqoe  fd  non  la  propriété ,  pcroi  qt^U  m$  emêêé  ka 
IgnoratNU  6e  in  alieno  aolo  iMiifloare;  avoir  voUmMnmmli  nUimb,  ém looias 
et  ideo,  lipet  diruta  sît  domusi  mata*  lorsqu'il  n'ignorait  pas  construire  sur 
riam  tao)en  vindicare  non  potest.  Gerte  le  sol  d'autnii  ;  d*où  il  suit  que,  même 
illud  constat  n  in  possessione  constitu-  la  maison  venant  à  être  détruite,  il  ne 
to  sdificatore,  son  dominus  petat  do-  peut  vendkioer  lei  mfttériaas.  n  asi 
rnom  soam  esee,  née  aolvat  prelium  bien  constant  que  ù  le  Gomtrucievr  • 
materiae  et  mercedes  fabroruiyiy  posse  timive  çn  possession,  le  matm  da  sol 
euqi  per  exoe/^ionsm  doH  maU  repelli  :  qui  réclame  la  maison  conune  sienne, 
uticiue  si  bonae  fîdei  possessor  fuerit  qui  sans  payer  le  prix  des  matériaux  et  de 
asdificavit.  Nam  scienti  alienura  sohim  la  main-d'onivie ,  peut  être  repotiaié 
essie,  potest  oti|ici  cnlpa  quod  sadifioa»-  par  Vtxctptiom  es  M,  dans  le  cas,  bûR 
vent  tenicM  in  eo  pploi  <^iod  i^teUigef  entendu,  où  le  constructeur  était  de 
bat  alienum  esse,  bonne  foi  ;  car,  pour  celui  qui  était  de 

mauvaise  foi,  on  pourra  lui  reprocher 
d'avoir  imprudemment  bftti  sur  un  ao| 
qu'il  savait  appartenir  à  autrui, 

Quic^  voluntate  eju$  alienata  intelligitur-  Ce  principe  rigou- 
reux, parce  qu'il  est  inséré  dans  les  Instituts,  est  Tulgairement 
connu ,  et  plus  d'une  fois  même  on  l'invoque  dans  notre  droit 
ciyil,  tandis  qu'on  passe  sous  silence  les  passages  du  Digeste  et 
du  Code  qui  prouvent  qu'onl'aTait  singulièrement  modifié.  Ainsi, 
d'après  un  fragment  de  Paul  et  une  constitution  de  Gordien, 
nous  voyons  que,  malgré  le  principe  rigoureux,  il  est  plus  con- 
venable {benxgnitis\  lorsque  le  propriétaire  vendique  son  terrain, 
d'accorder,  même  au  possesseur  de  mauvaise  foi,  des  dédomma- 
gements pour  les  dépenses  nécessaires  ou  vraiment  utiles  qu'il 
aurait  faites;  ce  qui  devra  être  apprécié  par  le  juge  (1).  Bien 
plus,  nous  voyons  au  Code  que,  déjà  sous  Ântonin,  il  avait  été 
décidé  par  une  constitution  de  cet  empereur  qu'après  la  démo- 
lition de  l'édifice,  le  constructeur,  qu'il  fût  de  bonne  ou  de  mau- 
vaise foi ,  reprenait  la  propriété  des  matériaux  et  pouvait  les 
vendiquer,  s'il  n'avait  pas  élevé  les  constructions  dans  l'inten- 
tion de  les  donner  {si  non  donandi  animo  œdificia  alieno  solo 
imposila  sint)  (2).  Ainsi,  le  fait  qu'il  a  voulu  donner  n'est  plus 
légalement  supposé ,  il  doit  résulter  réellement  des  circon- 
stances (3). 

Per  exceptionem  doli  mali.  Nous  avons  suffisamment  expliqué, 
dans  notre  Généralisation  du  Droit  romain  (p.  1 1 2),  ce  que  c'était 
que  les  exceptions  sous  le  système  de  la  procédure  par  formules, 
et  ce  qu'elles  étaient  devenues  sous  Justinien.  Dans  le  cas  où , 
selon  les  principes  rigoureux  de  la  loi  civile,  le  droit  qui  servait 
de  fondement  à  l'action  existait,  mais  où  l'on  avait  à  reprocher 
au  demandeur  des  faits  de  dol ,  soit  dans  les  actes  qui  avaient 


(1)  n.  b.  3.  3R.  f.  Paul.  *-  God.  3.  39.  6.  cooftt.  Gord.  -*  (9)  Cod.  3.  39.  9.  e.  An- 
ton.  —  (8)  Uo  fragment  de  Paul,  au  Digeste  (19.  9.  55.  g  1),  noua  dit  que  I0  fermier 

Îui  a  copatrait  sur  le  terrain  lové  par  lui  a  droit  à  être  iodemnisé  ;  en  pffrt,  ii  eat  dri- 
ent qu'il  n'avait  pas  élevé  les  constructions  pour  les  donner. 
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fait  naiiro  le  droit,  soit  rnénie  éans  la  poursuite  qti*il  en  formait , 
le  magistrat  t  aadomiaiit  au  Juge  le  ponmir  d«  eoitdamiier,  j 
mettait  cette  rertriotion  :  ccMidamne,  «  s'il  0*7  a  eu  et  sil  n'y  a 
«  aoeim  dol  de  la  part  d*Aulus  À§erius.  »  {Si  in  êa  re,  nihH  dolo 
«  mcUo  Attli  Agerii  facium  sîl,  neque  fiât)  (1).  Dans  notre  es- 
pèce, le  propriétaire  da  terrain  a  le  droit  de  le  yendiqner,  puis- 
qu'il est  à  lui  ^  mais  s'il  se  refuse  à  payer  les  constructions,  il  y 
a  de  sa  part  mauvaise  fei>  û  sera  rejeté  en  yertu  de  l'exception 
de  dol.  Mais  cette  exception  ne  pouvait  servir  au  constructeur 
que  dans  le  cas  où,  se  trouvant  lui-même  en  possession,  il  était 
attaqué  par  le  propriétaire.  Si ,  par  une  circonstanoe  quel- 
conque, il  avait  cessé  de  posséder,  il  n'avait  aucune  action  pour 
se  faire  indenmiser.  Il  pouvait  sc^ement  vendiquer  ses  maté- 
riaux après  la  chute  de  l'édifiée.  C'était  une  règle  formellement 
reooimue  par  les  jurisconsultes  romains  (2). 

En  somme  1  1"^  les  constructions  ont-elles  été  faites  de  bonne 
foi?  le  constructeur,  s'il  possède,  a  contre  le  maître  qui  vendique 
l'exceptiOB  de  dol,  pour  se  faire  payer  les  matériaux  et  la  main- 
d'cenvre;  s'il  ne  possède  pas,  il  n'a  que  le  droit  de  vendiquer  les 
matériaux  après  la  démolition.  V  Les  constructions  ont-dles  été 
faites  de  mauvaise  foi?  le  constructeur,  en  principe  rigoureux,  n'a 
pour  se  faire  indemniser  ni  action,  ni  exception.  Cependant  uq 
avis  plus  favorable  lui  accorde  une  indemnité  pour  les  dépenses 
nécessaires  ou  utiles,  et  une  constitution  d'Antonin  lui  donne  le 
droit,  une  fois  l'édifice  abattu,  de  vendiquer  les  matériaux,  si  son 
intention  n'aviut  pas  été  de  les  donner. 

XXU.  Si  Titlufl  alienam  plantain  31.  Si  Tilius  met  dans  son  terrain 
in  solo  sao  posuerit,  ipsius  erit.  Et  et  la  plante  d'autnii,  elle  est  à  lui;  si,  à 
diveno,  si  Titius  Buam  plantam  in  Mad-  Tinverse ,  il  met  sa  plante  dans  le  ter- 
vil  solo  poeuerit,  plantierit  ;  si  modo,  rain  de  Mavius,  la  plante  est  à  Msevius; 
utroque  obsu,  radiées  egerit  ;  anie  enim  pourvu,  dans  r  un  et  Vautre  cas,  qu'elle 
quam  radiées  egerit,  ejus  permanet  eu-  ait  pris  racine,  car,  jusqu'à  ce  moment, 
jus  nierat.  Adeo  autem  ex  eo  tempore  elle  reste  au  môme  propriétaire.  II  est 
i\uo  radiées  agit  planta,  proprietas  ejus  si  vrai  que  la  propriété  change  dès  que 
cooiinutatur,  ut  si  vicini  arbor  ita  ter^  la  plante  a  poussé  racines,  que,  si  un 
ram  Titii  presserit  ut  in  ^us  fundum  ar^re  voisin  est  tellement  rapproofaé  du 
Indices  egerit,  TUH  êffM  arbarêm  éicim  fonds  de  Titius  qu'il  y  ait  jeté  ses  m* 
mus;  ratio  enim  non  permittitut  alto»  cines,  nous  disons  ^*U  est  devenu  ta 
nus  artM>r  esse  intelllgatur  quam  oujus  propriété  ée  TUiu»,  La  raison  ne  per- 
in  fundum  radicas  sgissst.  El  idao  met  pas ,  en  efiCet ,  qu'un  arbre  soit  ft 
propa  confinium  arbor  posita,  si  etiam  un  autre  qu*à  celui  dans  le  fonds  du- 
in  vidni  ftmdum  radiées  egerit,  com^  quel  il  a  jeté  ses  raoines.  D*où  il  suit 
munis  fit.  que  l'arbre  posé  près  des  limites ,  s'il 

étend  des  racines  même  dans  le  champ 
voisin,  devient  commun. 


(1)  Gû.  4, 119.  L'eipression  dolw  ouUim  vient  de  ce  que  les  aooieos  Romains  distia^ 
gnaicni  U  fraade  (do/iM  fiia/u«),  de  la  ruse  licite  [dolue  &(mtM),  par  exemple,  celle  qu'on 
aurait  employée  pour  se  garantir  des  voleurs  (D.  4.  3.  1.  jj  .3). —  [*?}  T>.  <t.  1.  48.  f.  Papin. 
—  lî.  6.  33.  f.  Jul.  —  44.  4.  14.  f.  Paul. 
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La  règle  formalée  par  Labéon  et  par  Gaïus,  iuperficies  solo  ce- 
dit  (1),  comprend  dans  sa  généralité,  et  les  constructions  :  «  omne 
quod  inœdifieatur  solo  cedit  »  (2),  et  les  plantations  :  «  planiœ 
quœ  terrœ  cocUescunt  solo  cedunt  »  (3).  Le  moment  où  le  change- 
ment de  propriété  s'opère  est  celui  où  la  plante  a  poussé  ses  ra- 
cines dans  le  nouveau  sol  (ubi  coaluit);  alors  le  lien  d'adhérence 
qui  les  unit  l'un  à  l'autre  s'est  formé.  Sans  doute,  on  ne  peut  pas 
encore  dire  qu'elle  doive  sa  substance  à  ce  sol,  puisqu'elle  vient 
à  peine,  à  l'instant  même,  de  s'y  attacher;  sans  doute,  ou  pourrait 
encore,  à  la  rigueur,  opérer  la  séparation  et  transporter  la  plante 
ailleurs;  mais  le  bien  de  l'agriculture  doit  faire  refuser  ce  droit 
de  déplacement.  D'ailleurs,  au  bout  d'un  certain  temps,  il  ne 
serait  plus  juste,  puisque  la  plante  se  transforme  en  s'alimentant. 

Jjes  décisions  des  paragraphes  précédents,  quant  aux  droits  et 
aux  moyens  de  se  faire  indemniser,  s'appliquent  aux  plantations, 
avec  ces  différences  très-importantes  :  T  que  l'action  de  tigno 
juncto  ne  s'étend  pas  à  ce  cas  (4);  2^  que  dans  aucun  cas  l'arbre, 
après  sa  chute,  ne  revient,  comme  les  matériaux,  au  premier  pro- 
priétaire, parce  que,  de  même  que  tous  les  corps  organiques,  en 
se  nourrissant  il  se  renouvelle,  et  finit  par  ne  plus  être  composé 
que  de  substances  nouvelles  (ô). 

Titii  effici  arborem  dicimus.  Cette  règle  ne  parait  pas  avoir  été 
unanimement  adoptée  par  les  jurisconsultes  romains.  Gains  la 
professait;  Pomponius  était  d'une  opinion  contraire.  Mous  trou- 
vons leurs  opinions  insérées  toutes  deux  au  Digeste  (6). 

XXXII.  Qua  ratione  autem  plantse  32.  Par  la  même  raison  que  les 
qiisn  terne  coalescunt,  solo  cedunt,  ca-  plantes  enracinées,  les  grains  ensemen* 
dem  ratione,  frumenta  quoque  qusB  sa-  ces  suivent  de  sol  comme  accession. 
U  simt,  solo  cedere  intelliguntur.  Cœ-  Du  reste,  de  même  que  le  possesseur 
terum  sicut  is  qui  in  alleno  solo  oediû-  qui  a  construit  sur  le  terrain  d'autrui 
caverit ,  si  ab  eo  dominus  petat  sedifi*  peut,  selon  ce  que  nous  avons  dit,  si  le 
cium,derendipotestperexGeptioncmdoli  maître  vendique  contre  lui  Tédifice,  se 
mali,  secundum  eaquœ  diximus;  ita  défendre  par  Texception  de  dol;  de 
ejusdein  exceptionis  auxilio  tutus  esse  même  est  protégé  par  cette  exception 
poiest  is  qui  alienum  Tundum  sua  im-  celui  qui ,  à  ses  frais  ot  de  boane  foi , 
pensa  bona  fide  consevit.  a  ensemencé  le  champ  d*autrui. 

XXXIII.  LiUene  quoque,  licet  au-  33.  L'iôcrilure,  fOilrClle  en  or,  suil  en 
reœ  sint,  perinde  cluurtis  membranisve  accession  le  papier  ou  le  parchemin, 
cedunt,  ac  solo  cedere  soient  ea  qu»  comme  les  constructions  ou  les  semen- 
iiUBdiûcantur  aut  insenintur  ;  ideoque  ces  suivent  le  sol.  Si,  par  conséquent, 
si  in  chariis  membranisve  tuis  carroen,  sur  ton  papier  ou  sur  ton  parchemin, 
vel  historiam,  vel  orationem  Titius  Titius  a  écrit  des  vers ,  une  histoire, 
scripserit  »  higus  corporis  non  Titius,  un  discours,  ce  livre  n'est  pss  à  TiUua, 
sed  tu  dominus  esse  videris.  Sed  si  a  mais  à  toi.  Mais  si  tu  le  réclames  oom- 
Tiiio  petas  tuos  libres,  tuasve  mem-  me  tien  contre  Titius,  sans  être  prêt  & 
branas,  nec  impensas  scripturas  solvere  payer  les  frais  d'écriture ,  Titius  pourra 

(l)  Gaïus.  î.  S  73.  —  Dig.  43.  17.  3.  §  7.  f.  Ulp.  —  (5)  Dig.  41.  !.  7.  S  >0.  f.  G«ï. 

—  (3)  Ib.  9.  pr.  f.  Gaîa4.  —  (4)  Le  propriétaire  de  la  plante  se  fera  indemniaer  oa  par 
l'action  in  faetum  (I).  6.  1.  Î3.  S  &•  >•  l*««l)î  ©«  P"  »«"*  ««"^'on  utile  en  vendicateon 
(Ibid.  f.&.84.  Ulp.).-(5;I>.  41.  1,  ?6.Sî.M»aul.  — (0)0.  41.  t.  7.  J  13- '•  G*"«. 

—  47.  7.  6.  S?,  f.  Pomr. 
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paratus  «s,  polârit  se  Titias  dafendere  se  défendre  par  rexoeption  de  M , 

per  exceptionem  doH  mali,  utique  si  dans  le  cas,  bien  entendu,  où  c*est  de 

eanim    chartarum    membranarumve  bonne  foi  qu'il  se  trouve  possesseur  do 

possessionem  bona  fide  nactus  est.  ces  feuilles  ou  de  ce  parchemin. 

n  est  sans  doute  iautile  de  remarquer  qu'il  ne  s'agit  pas  ici  de 
la  propriété  de  l'œuvre  littéraire  elle-même,  mais  seulement  de 


XXXIV.  Si  quis  in  aliéna  tabula  84.  Si  quelqu'un  a  peint  sur  la  plan- 
pinzerit,  quidam  putant  Ubulam  pic-  che  d'autrui,  selon  quelques  juriscon- 
tune  cedere,  aliis  Yidetar  picturam,  suites,  la  plancbe  cède  à  la  peinture, 
quaUscunque  sit,  tabulœ  cedere.  Sed  selon  d'autres,  la  peinture  quelle  qu'eUe 
nobis  videiur  melius  esse  labulam  pic-  soit,  cède  à  la  planche.  Mais  la  pre- 
torœ  cedere  :  ridiculum  est  enim  pictu-  mière  opinion  nous  paraît  préférable. 
ram  Apellis  Yel  Parrhasii  in  a«»ssio-  Il  serait  ridicule,  en  effet,  que  l'ou- 
nem  iFîlissinue  tabul»  cedere.  Unde  si  vrage  d'Apelles  ou  de  Parrhasius  sui- 
a  domino  tabulœ  imaginem  possidente,  vit  comme  accession  la  plus  vile  plaa- 
is  qui  pinxit,  eam  petat,  nec  solvat  che.  De  là  il  suit  que  si  le  maître  de  la 
pretium  tabuke,  poterit  per  excepiio-  planche  se  trouve  en  possession  du  ta- 
nem  doli  mali  submoveri.  At  si  is  qui  bleau,  le  peintre  qui  le  vendiquera  sans 
pioxit  possideat  ootuéqums  ut  tU  %UUU  payer  le  prix  de  la  planche,  pourra  être 
actio  domino  tabula  adversus  eum  de-  repoussé  par  l'exception  de  dol.  Mais  si 
tiir.  Quo  casu,  si  non  solvat  impensam  c'est  le  peintre  qui  possède,  cetU  ctr- 
picturae ,  poterit  per  exceptionem  doli  constance  exige  que  l'on  donne  contre 
mail  repeUi,  utique  si  bona  fide  posses-  lui  au  maître  de  la  planche  une  action 
SOT  fuerit  Ule  qui  picturam  impoeuU.  utile.  Dans  ce  cas,  celui-ci  pourra,  s'il 
lllud  enim  palam  est,  quod,  sive  is  qui  ne  paye  le  prix  de  la  peinture,  êtrere- 
pinxjt  subripuit  tabulas , .  sive  alius ,  poussé  par  l'exception  de  dol,  pourvu, 
competit  domino  tabulamm  furti  aclio,    toutefois,  que  le  peintre  fût  possesseur 

de  bonne  foi.  Il  est  évident,  en  effet, 
que  si  la  planche  a  été  volée  soit  par  le 
peinti-e,  soit  par  un  autre,  le  proprié- 
taire a  l'action  de  vol. 

AliU  x>ideiuT.  Paul  était  de  cette  dernière  opinion.  Gaïus  au 
contraire  pensait  que  la  peinture  doit  l'emporter  sur  la  toile. 
Leurs  avis ,  quoique  diamétralement  opposés,  se  trouvent  tous 
deux  au  Digeste  (1).  Si  la  peinture  était  faite  sur  les  murs  d'un 
édifice,  il  faudrait  bien  changer  la  décision. 

Conêequens  est  ut  utilis  actio.  Le  peintre  étant  propriétaire  du 
tableau,  est  régulièrement  le  seul  qui  puisse  le  vendiquer  contre 
tout  possesseur.  Si  donc  on  donne  une  action  en  vendication  à 
Pancien  maître  de  la  planche,  ce  ne  peut  être  qu'une  action  utile, 
c'est-à-dire  une  action  que  l'équité,  l'utilité  seule  font  introduire, 
afin  qu'il  ne  perde  point  sa  planche.  (Nous  avons  déjà  expliqué, 
p.  313,  ce  que  c'est  qu'une  action  utile.)  Mais  il  résulte  de  là 
qu'en  payant  la  peinture,  il  aura  le  tableau.  Le  peintre  peut-il 
empêcher  ce  résultat  et  repousser  son  action,  en  payant  le  prix  de 
la  planche?  Les  commentateurs  du  droit  romain  ont  ngité  cette 

(f)  D.  6.  t.  93.  s  3.  f.  Piul.  -«41.  1.9.  S  ^-  f-  Gaïn;.—  Gaî.Coxnm.9. g  78. 
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quastion.  Anoiin  teste  à  ma  ooniMiafiaiioe  n'aœovd^  au  peintre 
cette  faculté.  Ce6  textes  ne  parlent  que  de  l'exception  de  dol  qui 
lui  est  donnée  pour  se  faire  payer  le  prix  de  la  peinture.  H  faut 
avouer  cependant  que  l'action  utile  n'étant  donnée  que  par  équi- 
té, poiw  empêcher  que  }e  maître  de  la  toile  ne  fût  dépouillé,  œtte 
aetion  devenait  inutile  si  le  peintre  offrait  le  prix  de  la  tette.  S'il 
en  était  aulmment ,  on  se  trouverait  dans  cette  position  singulière, 
qu'il  vaudrait  imeux  pour  le  peintre  ne  pas  posséder,  que  po»é- 
éeCj  puisque,  dans  le  premier  cas,  il  pourrait,  en  payant  la  toile; 
veqdiquer  le  tableau  et  le  garder  ;  dans  le  second  il  serait  pUigé 
de  le  donner.  Ne  sendt-U  pas  conforme  aux  principes  romaina  de 
décider  que  le  peintre,  en  payant  la  toile,  pouvait  prévenir  l'action 
utile {  mais  qu'il  ne  pouvait  la  repousser,  une  fois  donnée?  — 
Vinnins,  dans  ce  paragraphe,  attaque  Texpression  confequens  est, 
en  disant  que  ces  dispositions,  loin  de  découler  des  précédoites^ 
y  font  Mception.  Je  ne  sais  si  je  me  trompe,  mais,  selon  moi,  le 
mol  emisequmê  dans  le  texte  porte  simplement  sur  cette  circon- 
stance si  possideat,  et  le  sens  est  celui-ci  :  Si  le  peintre  possède,  il 
suit  d^  cette  circonstai^ce,  etc. 

Ici  se  termine,  dans  les  Instituts,  l'examen  des  diffémts 
événements  que  la  plupart  des  commentateurs  ont  rangés  sous  le 
principe  de  Taccession,  avec  des  dénominations  spéciales  comme 
pour  autant  d'espèces  diverses  ;  le  croit,  l'aUuvion,  la  coalition, 
l'adjonction,  la  spécification,  la  eommixtion,  la  confusion,  la 
construction,  la  plantation,  etc. 

Les  quatre  paragraphes  suivants  sont  en  dehors  de  la  matière 
qui  i^ous  occupe  :  les  modes  naturels  d'acquérir  la  propriété. 
Aussi  ne  les  trouve-t-on  pas  dans  les  Instituts  de  Gains.  Peut-être 
les  a*t-on  placés  ici  parce  que,  après  avoir  dit  que  les  fruits  ap- 
partiennent au  propriétaire,  on  a  voulu  parler  des  cas  exception- 
nels où  ils  sont  acquis  à  d'autres,  comme  au  possesseur  de  bonne 
foi,  à  l'usufruitier,  au  fermier.  Néanmoins  le  paragraphe  suivant 
indique  la  possession  de  bonne  foi  comme  un  moyen  d'acquérir 
d'après  la  raison  naturelle. 

XXXV.  Siquisanondomino,quem  35.  Si  quelqu'un  a,  de  bonne  foi, 
dominum  esae  crediderit,  bona  fide  (Un-  reçu  de  celui  que,  par  erreur,  il  croyait 
dum  emerit ,  vel  ex  donatione  aliave  propriétaire,  un  fonds  de  terre  |Mur  mile 
qualibetiui^a  coûta  bona  fids  accepe-  de  vente ,  de  donation ,  ou  pour  toute 
rit,  naturali  ratione  placuit  fructus  quos  autre  juste  cause,  la  raison  naturelle  a 
percepit  ejus  esse  pro  cultura  et  cura.  Et  ftiit  décider  que  les  fruits  qu*il  perç4)it 
ideo  si  postea  dominus  supervenerit,  et  lui  sont  acquis ,  en  récompense  de  la 
fundum  vindicet,  de  fructibus  ab  eo  culture  et  des  soins.  Si  donc,  par  la 
conswnptU  agere  non  potest.  £i  vero  suite,  le  maître  survient  et  vendique  le 
qui  alienum  fundum  sciens  possedit,  fonds ,  il  ne  pourra  pas  demander  In 
non  idem  concessum  est;  itaque  cum  fruits  coMommés  par  le  possesseur. 
fUndo  etiam  fructus,  licet  consampti  Quant  à  celui  qui,  sciemment,  possède 
sint,  cogitur  a^tucre.  le  fonds  d^autrui,  les  mtoes  droits  ne 

lui  sont  pas  attribués;  aussi,  avec  le 
fonds,  est-il  obligé  de  restituer  les 
fhiitSi  même  ceux  quMl  a  consommés. 
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iat^nUon  dç  traA«I^For  la  propn4t4  s  p^r  exemple»  pour  euwii  da 
vente,  d^  dot»  d^  pajemmt,  ata,  Nou»  r«vieiidroP9 1^  tant  là* 
dewWi  P#a  Importe  du  r^t$  que  la  eaune  soit  liierati¥6|  OMiiiie 
un  legs,  une  donation;  notre  texte  n'y  met  aucune  difiémee*  fi  y 

a  ywmmn  de  lH>me  foi»  tant  qw  le  pofwwfweur  igmm  que  oelui 
qui  lui  a  livr^  le  foud»  n'6Uà%  paa  propriétaire,  Maia  m»  par  la 
snit«,  il  appr^iHl  eette  oireoustauoe»  il  eeoie  dèi  ea  mowNtt  d'ae» 
quérir  lea  fruit»  (1);  différence  trèikgraude  avee  Tuaucapiou»  pour 
laqudle  il  suffit»  comme «oua  le  dirons»  d'avoir  été  d^  bonne  foi 
dana  le  principe. 

frwtuê  quoi  pire^pii  êjt$s  esi^.  Une  règle  souvent  exprimée  par 
les  juriaoonsultes»  et  qu'il  est  important  de  bien  remarquer  à 
cause  de  ses  conséquenoes,  c'est  que  le  possesseur  de  bonne  foi, 
quant  aux  firnits,  cet  assimUé  au  propriétaire  (2).  Mais  il  faut  pour 
cfda  qu'ils  aient  été  détachés  du  sol.  Tant  qu'ils  y  sont  adhérents, 
ils  en  font  partie,  et  suivent  sa  condition  ;  or,  à  Végard  du  sol»  le 
posaesseur  n'a  que  les  droits  que  donne  la  possession.  Hais,  une 
fois  détaché^»  qu'ils  l'aient  été  par  le  possesseur  même»  par  tout 
antre  ou  naturellement,  peu  importe,  les  fruits  eommencent  à 
exister  séparément,  comme  fruits,  objets  mobiliers;  alors  le  posr- 
sesseur  de  bonne  foi  peut  les  vendre,  les  consommer,  les  vêndî- 
quer^  en  un  mot,  exerœr  sur  eux  tous  les  droits  de  propriété  (3). 
C'est  par  erreur  qu'on  a  conclu  de  là  qu'il  en  est  réellement  pro*- 
priétaire.  11  ne  l'est  point  contre  le  maître  du  fonds,  à  qui  il  sera 
tenu  de  les  rendre,  sauf  ceux  qu'il  aura  consommés  j  voilà  ce  qui 
explique  la  contradiction  apparente  (]a  notre  texte  qui  »  après 
avoir  parlé  d'abord  des  fruits  perçus,  ne  parle  plus  ensuite  que 
des  fruits  consommés. 

Ab^Q  consumptis,  Assimilé  au  propriétaire,  pour  tous  las  firuita 
dès  qu'ils  sont  détachés  du  sol,  le  possesseur  de  bonne  foi  ne 
gagne  définitivement  que  ceux  qu'il  consomme  (4).  Ceux  qui 
existent  encore,  il  doit  les  rendre, les  retenir  serait  s'enrichir  aux 
dépens  d'autrui.  Mais  ceux  qui  n'existent  plus,  le  propriétaire  ne 
peut  les  lui  demander  ;  c'est  de  bonne  foi  qu'il  les  a  consommés  ; 
le  forcer  à  en  rendre  la  valeur,  ce  serait  lui  causer  souvent  un 
préjudice  réel,  >^otez  que  la  culture  et  les  soins  qu'il  a  donnés  à 
la  production  des  fruits  ne  sont  pas  un  motif  suffisant  pour  les  lui 
faire  attribuer  à  rencontre  du  propriétaire  ;  la  seule  conséquence 
équitable  k  en  tirer,  c'est  qu'il  a  droit  d'être  indemnisé  de  ses 
peines  et  de  ses  frais.  Mais  le  fait  de  la  consommation  de  bonne 

■   ■  I  I  I.'    >  "  n  I     >'4I  '  ■'  I  n>»  «     ^^    I  ■     I  w  I I      I  .     i<  ■    I       .1.       ii.w       «I  ■"  ■-»  Ti^TW^TT'    t"  I  *^ 

(I)  n.  41. 1.  S.  f.  Paul.  ^  Voy.  poovtaBk  D.  99.  I.  95.  g  9.  f.  Jul.  —  (9)  Inpirex- 
piitidis  fruetibutt  idjurit  hahft  qmddominit  tribuiumeH  (D.  92.  I.  95#  g  1.  f.  Jul.). 
—  Quod  ad  fructuê  aUinet  loeo  dominipene  est  (D.  41.  1. 48.  f  Paul.).  —  (3)  I).  7. 
4.  IS.  r.Paiil.  — D.  41.  1.48.  f.  Paul.  ~  (4)D.  41.  1.  40.f.  Afrio.  ^  41.  S.  4.  1 19. 
f.  Paul.  ^  49.  1.  41.  g  1.  —  90.  1.  1.  g9.  f.  PapiA.—  10.  1.  4.  g9.  f.  Panl. 
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foi  vient  dianger  l'état  de  la  question,  n  faut  nécessairement  en 
faire  supporter  les  conséquences  préjudiciables  soit  au  possesseur 
de  bonne  foi,  qui  n'a  consommé  les  fruits  que  parce  qu'il  s'en  est 
cru  le  maître  ;  soit  au  propriétaire ,  dont  la  négligence  est  au 
nombre  des  causes  premières  de  cette  erreur.  La  raison  désigne 
donc  ce  dernier. 

Le  possesseur  de  bonne  foi  gagnerait-il,  en  les  consommant, 
les  fruits  naturels,  c'est-à-dire  ceux  qui  étaient  produits  sponta- 
nément par  la  terre,  sans  aucune  culture  de  sa  part?  Cette  ques- 
tion a  été  agitée  par  les  commentateurs.  Sans  entrer  dans  une 
longue  discussion,  je  dirai  qu'un  fragment  de  Pomponius  énonce 
formellement  qu'il  ne  les  acquérait  pas  (  1  );  tandis  qu'un  fragment 
de  Paul  paraît  dire  positivement  qu'il  les  acquérait  (2).  Ce  qu'il 
y  a  de  certain,  c'est  que,  pour  ces  fruits  conmie  pour  tous  les  au- 
tres, il  était  assimilé  à  un  propriétaire,  dès  qu'ils  étaient  détadiés 
du  sol  ;  mais  devait-il  en  tenir  compte  au  maître  du  fonds,  même 
après  les  avoir  consommés?  Voilà  selon  moi  toute  la  questi<m, 
et  la  distinction  que  je  fais  peut  servir  à  l'éclairer. 

En  somme ,  je  ne  crois  pas  inutile  de  répéter,  comme  analyse 
de  ce  paragraphe,  que  le  possesseur  de  bonne  foi  a,  quant  aux 
firuits,  deux  avantages  bien  distincts  :  le  premier  d'être  considéré 
comme  propriétaire,  et  d'en  pouvoir  exercer  tous  les  droits,  pour 
les  fruits  quelconques,  dès  qu'ils  ne  tiennent  plus  au  sol;  le  se- 
cond ,  de  ne  devoir  au  maître  du  fonds  aucun  compte  pour  les 
fruits  consommés. 

XXXVI.  Is  ad  quem  ususfructus  36.  L'usufruitier  d*un  fonds  ne  de- 
flindi  pertinet,  non  aliter  flnictuuni  do-  vient  propriétaire  des  fruits  qu*à  me- 
minus  efticitur,  quam  si  ipse  eos  perce-  sure  qu'il  les  perçoit  lui-même.  Si  donc, 
périt.  Et  ideo  lioet  maturis  fructibus,  à  sa  mort,  les  fhiits,  bien  que  mùrs^  ne 
nondum  tamen  perceptis,  decesscrit,  ad  sont  pas  encore  perçus,  ils  appartiens 
haeredes  fjus  non  pertinent,  sed  domino  nent  entièrement ,  non  pas  à  ses  béri- 
proprietatis  acquiruntur.  Etidem  fere  et  tiers,  mais  au  maître  de  la  propriété.  On 
de  colono  dicuntur.  dit  presque  la  même  cboee  du  fermier. 

En  parlant  de  l'usufruit,  nous  reviendrons  sur  ces  dispositions, 
étrangères  à  la  matière  qui  nous  occupe. 

Ead^m  fere.  Gomme  l'usufruitier,  le  fermier  ne  devient  pro- 
priétaire des  fruits  que  lorsqu'il  les  perçoit  ;  nous  développerons 
plus  tard  les  conséquences  de  ce  principe  (3).  Mais,  à  la  diffé- 
rence de  l'usufruitier,  le  fermier,  en  mourant,  transmet  son  bail, 
et  par  conséquent  ses  droits  à  ses  héritiers  (4). 

XXXVII.  In  pecudum  fructu  etiam  37.  Dans  les  fruits  des  bestiaux  se 
fœtus  est,  sicut  lac,  pili  et  lana,  itaque  range  le  crott,  aussi  bien  que  le  lait,  les 
agni,  hœdi,  et  vituli,  et  equuli,  et  su-  poils  et  la  laine.  Ainsi  les  agneaux,  les 
cuU,  statimnaturalijuredominio  fruc-  chevreaux,  les  veaux,  les  poulains,  les 
tuarii  sunt.  Partus  vero  ancillse  m  fruc^  petits  pourceaux,  par  leur  nature,  de- 


(l)  D.  M.  I.  45. f.  Pomp.  —  (2)  D.  41. 1.  48.  f,  Pawl.  —  (3)  D,  19.  5. 60.  S  &•  f- J»- 
val.  _  (4)  God.  4.  6â.  10.  c.  Gord. 
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lu  no»  «styitaque  ad  dominum  proprie-  viennent,  en  naissant,  la  propriété  de 
tatis  pertinet  ;  absurdum  enim  videba-  l'usufruitier.  Mais  parmi  les  fruits  d'une 
tur  bomiuem  iu  fructu  esse,  cum  cm-  femine  esclave  ne  sont  point  ses  enfants 
nés  fi'uctus  rerum  natura  gratia  homi-  qui,  par  conséquent,  appartiennent  au 
nis  compara verit.  maître  de  la  propriété.  Il  paraissait  ab- 

surde, en  effet,  de  considérer  comme 
un  fruit  Thomme,  pour  qui  la  nature  a 
créé  tous  les  fruits. 

In  fructu  non  est.  Cette  question,  comme  nous  l'apprend  Gicé- 
ron,  avait  été  discutée  entre  les  anciens  jurisconsultes  (1).  Ulpien 
exprime  la  môme  décision  que  Gains,  de  qui  est  tiré  le  passage  des 
Instituts,  mais  il  en  donne  une  autre  raison  : ...  «  Fructus  esse  non 
eœistimantur,  quia  non  temere  ancillœ  ejus  rei  causa  comparan- 
tur  ut  pariant  »  (2).  Ainsi,  selon  lui,  les  enfants  d'une  esclave  ne 
sont  pas  des  fruits,  parce  qu'on  n'achète  pas  une  esclave  dans  le 
but  spécial  de  la  faire  produire.  Mais  ce  motif  serait  applicable 
également  à  tous  les  animaux  dont  on  reclierclie  plutôt  les  ser- 
vices que  le  croit,  tels  qu'une  vache  de  labour,  une  jument,  une 
Ânesse  pour  le  transport,  etc.  Cependant  il  n'en  était  pas  ainsi , 
et  l'on  doit  reconnaître  que  les  deux  motifs ,  diiïérents  en  appa- 
rence, se  réunissent,  en  réalité,  dans  la  même  idée.  Bien  que  l'es- 
clave fût  an  rang  des  choses,  c'eût  été  descendre  au  dernier  éche- 
lon de  la  dégradation ,  que  de  la  considérer  comme  destinée  au 
croit,  et  d'assimiler  son  enfant  à  un  fruit.  En  fait,  et  prenant  l'o- 
rigine de  la  question ,  on  voit  que  c'est  un  sentiment  de  dignité 
pour  l'homme  qui  l'avait  fait  soulever  par  les  jurisconsultes  phi- 
losophes, et  qui  avait  dicté  la  décision  insérée  aux  Instituts. 

XXXVIII.  Sed  si gregis  usumfhic-  38.  L'usufruitier  d*im  troupeau  doit, 
tum  qu  b  habeat,in  locum  demortuorum  avec  le  croit,  rem  placer  les  têtes  mortes  ; 
capitum  ex  fœiu  Tructuarius  submittere  tel  était  Tavi?  de  Julien.  De  même  celui 
débet,  ut  et  Juliano  visum  est,  et  in  vi-  d'un  cliamp  doit  remplacer  les  vignes  et 
neanim  demortuarum  vel  arborum  lo-  les  arbres  qui  ont  \\én.  Car  il  doit  cul> 
cum  alias  débet  substituere  ;  recte  enim  ti  ver  avec  soin  et  jouir  en  bon  père  de 
colère,  et  quasi  bonus  paterfamilias  uti  famille. 

débet. 

Ce  paragraphe  n'appartient  absolument  qu'à  la  matière  de  Tu-* 
sofimit. 

XXXIX.  Thesauros  quos  quis  in  loco  39.  L'empereur  Adrien ,  suivant  Té- 
Mio  invenerit,  divus  HadrianuSf  natura-  quité  naturelle,  attribua  à  celui  qui  les 
lem  equiiatem  secutus,  ei  concessit  qui  trouve  les  ti'ésors  découverts  par  quel- 
inveneri|.  Idemque  statuit,  si  quis  in  qu'un  sur  son  propre  fonds;  il  statua  de 
sacro  aut  rdigioso  loco  fortuito  casu  in-  môme  pour  ceui  trouvés  par  hasai'd  dans 
venerit.  At  si  quis  in  aliène  loco,  non  un  lieu  sacré  et  reliffieux,  Qusinihu  tré- 
data  ad  hoc  opéra,  sed  fortwlutnvenerit,  sor  que  quelqu'un  a  trouvé  sur  le  fonds 
diroidium  inventori ,  dimidium  domino  d'autrui  sans  le  rechercher,  maisjNir  Ao- 
foUconcessit.  Et  convenienter,  si  quis  in  sard,  il  en  accorda  la  moitié  à  l'inven- 
Cssaiis  loco  invenerit,  dimidium  inven-  teur,  et  ta  moitié  au  propriétaire  du  sol; 
tons,  dimidium  Cssaris  esse  statuit.  et,  comme  conséquence,  il  statua  que  le 

(1)  Cicér.  De  lin,  bonei  mal.  lib.  I,  cap.  U.  —  (9)  D.  5.  3.  17.  f.  Ulp. 
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Gui  MimiiieiM  4ft  m  6l(|tti»  fit  ftocan  tréêO^tttmvéàMêhptifpriétèâeCémr 
looo,  ▼«!  pttblioo  tel  eivitatbi  invenerit,  serait  pour  moKté  à  tliTTenteur^  potir 
dfmidiufii  ipeius  esse  debeati  et  dimi*  moitié  à  César.  D'où  il  suit  que  œhii  qui 
dimn  ftociy  tel  cititatis.  est  trouté  dans  un  lieu  appartenant  soft 

au  public,  soit  au  fisc,  ou  bien  à  une  cité, 
doit  être  pour  moitié  à  Tinventeur,  et 
pour  moitié  au  fisc,  ou  à  la  cité. 

Nous  trouvons  dans  un  fragment  de  Paul,  au  Digeste,  une  dé- 
finition du  trésor  en  ces  termes  :  «  Tkesaurtis  est  vêtus  quœdam 
depositiopecuniœ,  cujus  non  exlat  memoria,  utjam  dominum  non 
habeat  »  H). Deux  faits  constituent  le  caractère  essentieldu  trésor, 
savoir  :  le  dépôt  de  la  chose  fait  jadis  dans  un  lieu  quelconque 
{velus  dq[H>sUio) ,  et  la  perte  de  tout  souvenir  de  propriété  sar 
cette  chose  {cuju^s  non  exlat  memoria).  Le  trésor  n'est  pas  yéri- 
tablement  rangé  dans  la  classe  des  choses  nullius ,  car  la  pro- 
priété n^a  jamais  été  réellement  perdue ,  seulement  tous  les  sou- 
venirs en  sont  effacés.  D'un  autre  côté ,  il  n'est  pas  exact  de  dire 
qu'il  soit  l'accession  du  sol,  car  il  s'y  trouve  caché,  mais  il  n'en 
fait  pas  partie  intégrante,  partie  subordonnée.  M  rinvcuteur  ni 
le  propriétaire  n'ont  donc  rigoureusement  de  droit  de  propriété 
à  y  réclamer,  soit  pour  occupation ,  soit  comme  accession  ;  le  lé- 
gislateur aurait  pu  décider,  par  exemple,  que  tout  souvenir  de 
propriété  privée  étant  effacé,  le  trésor  sera  public,  appartiendra 
à  l'Etat.  Mais  jugeant  plus  convenable  de  l'abandonner  aux  par- 
ticuliers; prenant  en  considération,  d'une  part,  le  fait  de  l'inven- 
tion, qui  a  remis  au  jour  cette  propriété  enfouie^  de  l'autre,  la 
situation  de  l'objet,  qui  semblait  l'offrir  plus  facilement  à  la  dé- 
couverte du  propriétaire;  pour  éviter  ce  désappointement  naturel 
qu'épnmteraient  à  ^  voir  enlever  totalement,  Tan  ce  qu'il  a  dé- 
couvert, l'autre  ce  qu'on  est  venu  découvrir  chez  lui,  et  ce  qui 
était ,  pour  ainsi  dire ,  destiné  à  son  invention  :  la  loi  romaine 
partage  le  trésor  par  moitié  entre  l'inventeur  et  le  propriétave. 
Il  n'y  a  pas  occupation  ni  accession  véritables  ;  ma!  il  y  a  ana- 
logie entre  ces  idées  et  les  motifs  qui  déterminent  le  législateur 
dans  l'attribution  qu'il  fait  de  la  propriété. 

Divus  Hadrianus.  Toutes  les  décisions  rapportées  dans  ce  pa- 
ragraphe appartiennent  i\  Adrien.  L'historien  Mius  Sportten , 
dans  la  vie  de  ce  prince,  analyse  ainsi  ses  dispositions  :  «  De  ike- 
smiris  ita  eavit  ut  si  q;uis  insuo  reperisset,  ipse  potiretur  ;  si  quts 
in  aïieno,  dimidium  domino  daret;  si  quis  in  publico,  cum  fisco 
mqiHêliterpwlireiHr  »  (2). 

In  s€^ro  ûuf  religioso.  Ces  lieux  étant  res  nntlius,  personne  ne 
peut  réclamer  la  part  accordée  au  propriétaire.  Cependant,  quant 
au  sol  des  provinces^  dont  le  domaine  était  censé  appartenir  au 


■MMta 


(I)  D.  41.  1.  3t.  g  t.  f.  Paal.  Le  mot  peeuntce,  dans  ce  fragment,  doit  éire  pris 
i:omme  il  l'est  souvent  dans  les  lois  romaines,  c'est*à-dirG  dans  an  sens  ^nêral.  — 
(S)  /ËUtts  SparUan.  In  Haârian.,  p.  9,  édition  de  Paris,  1(»30,  in-fol. 
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pei^le  oo  à  QéBar,  ei  où  GtîinÊ  nous  stpptfAiA  qu'il  M  potktait  y 
avilir  réeUement  de  lien  nacré  ni  religiedx  ^  la  moitié  dn  tféscn* 
qui  7  était  déoouTeirt  devait  revetiir  au  peuple  ou.  à  Gésar ,  en  qua- 
lité de  propriétaires.  C'est  ce  qui  nous  explique  un  fragment  mal 
compris  du  Digeste ,  dans  lequel  nous  voyons  que  Mare- Aurèle 
et  son  frère  Ludus  Terus  avaient  attribué  œtte  part  au  fisc  (1). 
Quoi  qu'U  en  soit,  c'est  la  décision  d'Adrien  que  les  Instituts  con- 
sacrent; car  sous  Justinien,  toute  distinction,  quant  au  s<4  de 
l'empire,  a  été  effacée. 

Fùrtnitu  inii>enerit.  A  ce  sujet,  une  constitution  de  Pempereur 
Léon,  insérée  au  Gode  de  Justinien  r2),  est  digne  d'être  remar- 
quée, n  est  permis  à  dtacun  de  chercner  des  trésors  dans  sa  pro- 
priété, pourvu ,  dit  cet  empereur,  qu'on  ne  le  fasse  point  à  raide 
de  sacrifices  criminels,  ou  de  tout  antre  artifice  odieux  que  les 
loia  doivent  punir.  C'est  encore  l'empreinte  de  ces  idées  superslî- 
tieases  dont  les  lois  mêmes  de  ces  temps  étaient  frappées. 

La  même  constitution  ajoute  que  si  l'on  va  faire  des  recher- 
ches à  dessein  sur  le  fonck  d'autrui,  tout  ce  qu'on  trouTcra  ap- 
partiendra au  maître  du  fonds. 

Dtmtdttim  domino  soli.  Une  constitution  qui  se  trouve  dans  le 
Code  théodosien,  et  qui  appartient  aux  empereurs  Gratien,  Va- 
lentinien  ctThéodose  (3),  n'accordait  que  le  quart  au  propriétaire 
du  fonds.  Justinien  revient  aux  dispositions  d'Adrien. 

Nous  voici  parvenu  au  dernier  moyen  naturel  d'acquérir  que 
nous  ayons  à  examiner,  la  tradition.  H  n'est  pas  nécessaire  de 
répéter  les  détails  historiques  que  nous  avons  donnés  sur  ce  sujet. 
Nous  savons  que  la  tradition  se  fait  sans  aucune  solennité,  et 
s'applique,  sous  Justinien,  à  toutes  les  choses  corporelles. 

n  existe  une  relation  intime  entre  possession  et  tradilion,  car 
la  tradition  n'est  que  la  remise  de  la  possession  (possesstQuis 
translaîio). 

Or,  je  puis  vous  remettre  ma  chose  sans  aucune  intention  ni 
de  ma  part,  ni  de  la  vôtre,  que  vous  en  deveniez  propriétaire; 
par  exemple,  quand  je  vous  prête,  quand  je  vous  donne  à  garder 
mon  cheval.  Dans  ce  cas  je  ne  vous  remets  que  la  possession 
physique.  Cette  tradition,  purement  corporelle  {niidu  traditio}^ 
ne  vous  rend,  aux  yeux  ae  la  loi,  ni  possesseur,  ni  propriétaire, 
bien  qu'elle  ne  soit  pas  sans  quelque  effet  légal. 

Je  puis  vous  remettre  ma  chose,  dans  Tintention  et  de  ma  part 
et  de  la  vôtre  que  vous  en  deveniez  propriétaire.  Alors  je  vous 
remets  la  possession  légale.  Cette  tradition  vous  rend  à  la  fois  et 
possesseur  et  propriétaire. 

En  effet,  pour  les  choses  nullius  dont  la  possession  ni  la  pro- 

(1)  D.  49.  14.  3.  g  fO.  f.  Callist.  Ce  fragment  est  entendu  «Uns  un  autre  sensimr 
]»l«sieDfB  Mmmeiitatettn.  —  (9)  C.  tO.  1&.  Const.  uoiq.  ^(3)  Co4.  Tlteod.liv.  tO.  tU. 
18.  Deihe9awri9f  const.  3. 
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{Mriété  ne  wat  à  personne,  si  toos  en  prenez  la  poesesnon,  tcos 
en  devenez  propriétaire  à  Tinslant.  Pour  les  choses  privées  dont 
la  possession  et  la  propriété  sont  à  antmi,  si  le  propriétaire  ca- 
pable d'aliéner  vous  en  donne  la  possesâon  avec  intention  de 
ytnoB  transporter  la  propriété,  vous  en  devenez  propriétaire  à 
l'instant.  Dans  le  prunier  cas  {oecupali(m\  c'est  la  possession 
seole,  dont  vous  vons  onparez  voos-méme,  qui  produit  la  pro- 
priété ;  dans  le  second  {traiiti<m\  c'est  la  possession  qoi  vous  est 
remise  par  le  propriétaire,  jointe  à  la  volonté  de  ce  proiniétaire. 

Cela  posé,  eu  se  rappelant  que  la  possession  l^ale  se  ccMnpose 
de  deux  éléments,  le  fait  et  l'intention  :  le  fait,  qui  consiste  en 
ce  que  la  chose  est  d'une  manière  quelconque  à  notre  libre  dis- 
position  ;  l'intention  qui  consiste  dans  la  volonté  de  posséda* 
comme  maître,  il  est  facile  de  conclure  que  les  règles  de  la  tra- 
dition sont  :  r  que  la  chose  ait  été  mise  d'une  manière  quel- 
conque à  la  disposition  de  celui  à  qui  on  veut  la  livrer  ;  2*  qu'dle 
ait  été  remise  et  reçue  avec  l'intention  d'en  transférer  la  pro- 
priété (1).  ïjonque  ces  deux  circonstances  sont  réunies,  il  y  a 
tradition  de  la  possession  légale;  mais  pour  que  la  propriété 
soit  transférée  a  l'instant,  il  faut  :  3**  que  cette  tradition  soit 
faite  par  le  propriétaire  ayant  la  capacité  d'aliéner. 

On  a  distingué  plusieurs  espèces  de  traditions;  mais  de  même 
qu'il  n'existe  qu'une  seule  possession  légale,  de  même,  pour 
acquérir  la  propriété,  il  n'existe  qu'une  seule  occupation  et 
qu'une  seule  tradition,  consistant  l'une  dans  l'acquisition  de  la 
possession  légale,  l'autre  dans  la  remise  de  cette  possession  faite 
dans  le  but  de  transférer  la  propriété.  Quant  aux  circonstances 
particulières  qui  peuvent  se  rencontrer,  elles  ne  produisent  que 
des  modifications  accessoires,  qui  ne  dérogent  en  rien  aux  prin- 
cipes fondamentaux. 

Comme  pour  les  choses  incorporelles  il  ne  peut,  à  proprement 
parler,  y  avoir  de  possession  (pi  360),  de  même  il  ne  peut  y 
avoir  de  tradition  (2).  Mais  puisqu'on  a  admis  pour  ces  choses, 
dans  certains  cas,  une  quasi-possession,  qui  consiste  dans  l'exer- 
cice du  droit,  il  existe  aussi  dans  certains  cas  une  espèx^  de 
tradition  qui  consiste  à  livrer,  à  souffrir  l'exercice  du  droit  (3). 
C'est  ce  qu'on  nomme  généralement  quasi- tradition. 

Il  ne  me  reste  plus  à  faire  qu'une  réflexion,  importante  parce 
qu'elle  tient  au  caractère  général  du  droit  romain. 

I^  propriété  n'étant  pas  un  fait,  mais  un  droit,  un  jHroduit 
de  la  loi,  sans  doute  il  est  possible  d'établir  dans  une  législation 
que  cette  propriété  sera  transférée  d'une  personne  à  l'autre  par 
la  seule  volonté  des  parties,  en  vertu  de  la  loi,  et  sans  aucun  fiiit 


(1)  n.  44.  7.  55.  f.  Jayol.  —  (!{)  Ineorporalu  rtt  trùditùmBmntmretiperewmmfeM' 
tum  êêi  (Gaios.  t.  |  3S).  —  D.  41.  1.  48.  fi  I.  f.  G«îtts.  —  (3)  D.  7.  I.  3.  pr.f.  Gti. 
—  8. 1.  SO.  f.  Javol.  ^6.  i.  11.  S  1.  f.  UIp. 
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extérieur.  Telle  est  la  règle  adoptée  dans  notre  droit  français. 
Mais  on  peut  aussi  exiger,  pour  que  la  propriété  soit  transférée, 
qu'il  7  ait  eu,  outre  la  convention  des  parties,  la  remise  de  la 
possession.  Ce  dernier  système  ofifre-t-il  plus  ou  moins  d'avan- 
tages que  le  premier?  Je  dirai  seulement  ici  qu'il  est  beaucoup 
plus  naturel,  et  que  la  propriété,  qui  est  un  droit  à  l'égard  de 
tous,  se  trouve  alors  manifestée  publiquement  à  l'égard  de  tous, 
par  le  signe  extérieur  qui  régulièrement  l'accompagne  et  qui  la 
fait  pr&umer  :  la  puissance,  la  possession.  C'était  ce  système 
que  consacraient  les  lois  romaines  ;  et  une  constitution  de  Dio- 
clétien  exprime  le  principe  en  ces  termes:  ^^Traditionibus  et  usu- 
capionibus  dominia  rerum,  non  nudis  pactis  transferuntur  »  (i). 
Ainsi,  dans  ce  système,  les  conventions  légalement  formées 
avaient  pour  effet  de  lier  les  parties,  et  de  les  obliger  à  donner 
ce  qu'elles  avaient  pronûs,  mais  elles  ne  transportaient  pas  la 
propriété;  pour  opérer  cette  translation  il  fallait,  en  règle  géné- 
rale, que  la  chose  eût  été  livrée. —  Ceci  s'appliquait-il  aux  objets 
incorporels?  la  seule  convention  sufSsait-elle  pour  donner  ces 
objets?  ou  fallait-il  la  quasi^tradition,  dans  les  cas  où  elle  pouvait 
avoir  lieu?  C'est  une  question  que  nous  examinerons  plus  tard. 

Du  reste,  il  ne  faut  pas  croire  que  la  tradition  f&tle  seul  moyen 
d'acquérir ,  ou  que  la  propriété  ne  se  trouvât  jamais  transmise 
par  la  force  de  la  loi,  sans  qu'il  y  eût  possession.  Nous  verrons 
le  contraire  dans  les  legs,  dans  les  donations  à  cause  de  mort, 
dans  les  successions,  etc.,  et  nous  en  donnerons  les  motifs.  Je 
passe  aux  explications  de  détail. 

XL.  Pertraditionemquoquejureqa*  40.  D'après' le  droit  naturel,  les  cho- 

torali  res  nobis  adquiruntur  ;  nihil  enim  ses  nous  sont  encore  acquises  par  tradi- 

tam  conveniens  est  naturali  aequitati,  tion.  En  effet,  que  la  volonté  du  pro- 

quam  voluntatem  domini  volentis  rem  priétaire  qui  Teut  transférer  sa  chose  à 

suam  in  alium  transferre  ratam  haberi  :  autrui  reçoive  son  exécution,  rien  n^est 

et  ideo ,  c^juscunque  generis  Ht  corpo-  plus  conforme  à  Téquité  naturelle.  Aussi 

ralis  res,  tradi  potest,et  a  domino  tradita  la  tradition  peut  s'appliquer  à  toute  chose 

alienatur.   Itaque  stipendiaria  quoque  corporei^;  et,  &ite  par  le  propriétaire, 

et  tributaria  prsedia  eodem  modo  alie-  elle  produit  aliénation. Par  ce  moyen  s'a- 

Dantur.Yocantur  autem  stipendiaria  et  liènent  les  fonds  stipendiaires  ou  tribu- 

tiibutariapraBdia  qu»  in  provinciis  sunt,  taires.  On  nomme  ainsi  les  fonds  situés 

inter  quse  nec  non  et  italica  prœdia  ex  dans  les  provinces.  Mais  entre  eux  et 

nostra  constitutione  nulla  est  differentia  ;  ceux  de  T Italie,  il  n'existe,  d'après  notre 

sed  si  quidem  ex  causa  donationis  aut  constitution,  aucune  différence.  La  tra- 

dotis ,  aut  qualihet  aiia  ex  causa  tra^  dition  qui  en  est  tàïte  pour  donation, 

dantar,  aine  dubio  traasferuntur.  pour  dot ,  ou  pour  toute  autre  cause^ 

*  sans  aucun  doute  en  transporte  la  pro- 
priété. 

Cujfueunque  generis.  n  ne  faut  pas  entendre  ces  mots  en  ce 
sens  que  toute  dbiose  corporelle,  même  les  temples,  les  édifices 
publics,  le  soleil,  etc.,  puisse  être  livrée.  Les  rédacteurs  des 
Instituts  ont  voulu  faire  allusion  au  changement  introduit  par 

(1)  Ooà,  %  3.  20.  G.  Diocl.  et  Max. 

I.  26 
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Jnstinîeo ,  qui  rend  la  tradition  applicable  à  toate  cboee  corpo- 
relle, sans  distinction  de  celles  qni  étaient  nutncipi  on  nec  man- 
cipi  ;  c'est  ce  qn^ipliqnent  les  phrases  suivantes.  La  constitution 
qni  a  consacré  ce  changement,  et  dont  parle  notre  texte,  est 
celle  que  nons  aTons  dtée  page  356. —  ^ons  savons  qQ*on  enten- 
dait par  biens  stipendiaire$  les  fonds  des  provinoes  attribuées  an 
peuple,  et  par  biens  tritmtaires  ceux  des  provinces  attribuées  à 
Tempereur  [ffût.  du  dr,,  p.  235). 

Çiuilibel  o/îa  ex  causa.  Le  fait  physique  de  la  tradition  ne 
transporte  pas  la  propriété  s*ii  n'a  pas  eu  une  juste  cause.  «  Nun- 
qvum  nuâa  traditio  tranifert  domtntum,  sed  ita  si  tTendïf ta»  aul 
atiqua  justa  eouM  prœcesurii  propter  quam  traditio  sequere- 
iur  .  (I). 

Les  jurisconsnites  romains  entendent  par  juste  cause  de  la 
tradition ,  un  contrat  ou  un  fait  quelconque  entraînant  comme 
conséquence  la  volonté  de  transférer  la  propriété ,  et  y  dans  ce 
but,  de  frire  la  tradition. 

Ainsi  la  tradition  faite  par  un  enfant ,  par  un  fou ,  sans  qu'au- 
cun fait  aSt  pu  déterminer  en  eux  aucune  volonté,  n'a  aucune 
cause7  et  ne  produit  aucun  droit.  La  tradition  faite  pour  cause 
de  prêt 9  de  loyer,  de  dépôt,  contrats  qui  n'entraînent  pas  la  vo- 
lonté de  transférer  la  propriété ,  n'a  pas  ce  qu'on  nomme  une 
juste  cause  (justa  causa) -^  elle  ne  produit  pas  la  propriété.  Jus- 
qu'ici il  y  a  seulementremise  de  la  possession  physique,  p^  con- 
séquent tradition  purement  physique  (nuda  traditio).  Mais  la  tra- 
dition faite  pour  cause  de  vente ,  de  payement ,  d'échange ,  de 
legs,  de  donation,  de  tout  autre  contrat  ou  de  tout  autre  fait, 
pourvu  qu'il  entraiiie  comme  conséqueace  la  voUmlié  de  trans- 
#rer  la  prefmété ,  a  une  juste  cause ,  et  produit  à  la  fois  la  remise 
de  la  possession  légale  et  la  translation  de  la  propriété*  U  y  a 
plus,  ce  contrat ,  ce  {ait,  peut  n'avoir  été  déterminé  que  par  le 
àol  de  rMiedes  parties  envers  l'autre  (2)  ;  m  bien  il  peut  y  u¥oir 
malesteBdn  estre  les  parties,  l^ine  donnairt  pour  telle  cause, 
l'autre  recevant  pour  telle  autre  (3),  peu  importe,  il  suffit  que  le 
fait  ait  amené  la  volonté  de  transférer  la  propriété,  pour  que  U 
Iraditioa  produise  ses  effets ,  e'est-à*4ire  l'atiiteation  de  ia  «eheee, 
aauf  les  àetions  personnelles  qui  pourraient  naith*e  dam  ces 
cas  (4). 


»»TI  <<      «■■«  I  i^»^«^i»^^M^»^^^^BW 


(1)  U,U.i.U.{.  »mé.  ^  Ulpu  R«g.  19. 7.  —  «alos.  1!.  «fO.  —  (4}  €.  4.  44.  M. 
—  (3)  41,  i,  20.  t  i«l.^lftlgré,  ift.  1.  18.  à  Ulp.  —  (4)  Voy.  Dig.  Iîy.  12  tit.  6  et 
7.  --  H.  Warnkœnig  s'est  écarté  de  l'oploion  commaoe  dans  une  dissertation  sur  cette 
matière  (inArekiv.  fur  die  civilisl,  Praxit,  vol.  vi,  p.  m.  —  133)  et  dans  sesCom- 
«enliirea  ««r  le  Ar»it  mmm  {%,  t,  f .  374  el  suir,  ) .  H  etàmâ  f$x  j%^  €0mm  4»  wlwté 
de  transférer  la  pnu^riété,  manifestée  par  un  fait  ^uelcon^ue.  Cette  opinjon  a  quelque 
efaose  de  plus  général,  parce  vue  c'est  toujours  en  définitive  la  volonté  de  tran«rer  ta 
M^riéléfaiaiiteUtradLtiMietltti4«ièe«w4ieM..  IWsua  «'wtfoinft  k 


mmfwwm  ^w  «vwpe  la  vaauwvM  wi  wvne  fit  «miu..  mm»  uu  «MKf ou»  le  9ms  ^c 
les  lucisconsoUes  roouglns  donnaient  «u  mot  wmHL  Tous  las  leMes  prouyeni  <|«'ttt  «a- 
tendaient  par  là  le  ftiit  dëterainaiit  la  volonté  de  transférer  U  propriété,  et  non  ceUe  vu- 
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IÇiil.  Veodto  vsro  te$  ei  tnditas,  pou  él .  liais  les  chûeesTenduae  ti  livrées 
aliur  emp^oii  aUquiruniur,  quaip  ^i  i^  ne  sont  acquises  h  Tac^teur  qu6  s'il  a 
venditori  pretium  aolverit,  vel  alio  modo  payé  le  prix  aiji  vendeur  ou  saUsfaft  ce 
ei  satisfecerii,  veluti  KDpromissore  aut  dernier  d'une  manière  quelconque,  par 
pignore  dato.  Quod  cavetur  quidem  ex  exemple,  en  lui  donnant  un  expramis' 
Uge  DuodecinhTàMturufn ,  {aman  recte  $nir  ou  un  gage.  Ce  principe  est  ûoosa- 
dicitur  et  jure  gentium,  id  est,  jure  na-  cré  par  la  loi  des  Douze-Tables,  ce  qui 
tiirali,  id  effioi  :  S0d  si  is  qui  vendidii  fi-  n'ampèche  pas  de  dira  avso  raison  qu'il 
dem  emptoris  seca^us  est,  dicendum  est  découle  du  droil  des  gens,  c'est-à-dire 
statim  vwo.  emptoris  fmn-  du  droit  naturel,  liais  si  le  vendeur  a 

sui¥i  lafiM  de  l'acheteur,  il  faut  décider 
que  la  chose  est  acquise  surrle-champ  i 
Tacheteur. 

Celui  qui  vend  n'^  riiitention  de  transiter  U  pr^t^FÛiM  qu^ 
si  on  lui  paye  le  prix  ;  si  doii£  on  110  le  lui  paye  pas,  la  propriété 
n'a  pas  tàé  transférée.  Mais  si  le  vendeur  s'est  contenté  de  rece- 
voir un  gage ,  une  caution ,  un  expromisseur ,  il  a  par  cela  seul 
consenti  à  tramsfér^  la  propriété  8ur4e-ehamp  et  à  rester  seu- 
lement créancier  du  prix.  H  en  est  de  même  lorsqu'il  a  suivi 
totalement  la  foi  de  l'adietear  sans  exiger  aucune  sûreté ,  par 
exemj^ ,  lui  accordant  un  terme  pour  payer ,  ou  même  se  con- 
fiant, sous  ce  rapport,  à  sa  l)oniie  foi.  Mais  ee  fiait  doit  être 
prouvé  par  l'acheteur. 

Expramisëùre.  Ce  mot  désigne  un  tiers  qui  promet  au  eréan- 
cîer  d'acquitter  lui-même  l'obligation,  et  Ubère  par  là  le  da- 
teur. 

Lsge  Ituodeeint-TaAularum.  Cette  phrase  est  remarquable  en 
ee  qu'dla  vient  à  l'appui  de  l'opinion  que  j'ai  adoptée ,  que  la 
v^ite  et  la  tradition  naturelle  existaient ,  même  sous  les  Douze- 
Tables,  pour  les  choses  nec  mancipi  (voy.  p.  334). 

XJLn.  Nihil  autem  interes^  utrum  4$l.  Peu  importe 4u  reste  qi^  iaim- 
ipse  dominus  tradat  alicui  rem  suam,  an  dition  soit  faite  par  le  mattre  lui-mêpae, 
voluntate  ejusalius.  ou,  d'après  sa  volonté,  par  un  autre. 

XUII.  Qua  ratione,  si  oui  libei*a  43.  Par  conséquent,  si  celui  à  qui  le 

aniTersorum  negotiorum  administratio  mattre  a  confié  la  libre  administration 

a  domino  permissa  faerit,  isqoe  ex  iis  de  tous  ses  biens,  vend  et  livre  une  des 

negotiis  rem  vendiderit  et  tradiderit,  fa-  choses  compiises  dans  son  administra- 

oit  eam  accipientis.  tion,  il  en  transfèce  }a  propriété.- 

Tou|onrs  parce  qu'il  agit  d'après  la  volonté  du  maître  dont  il 
n'est  que  l'instrument.  Ce  paragraphe  fait  naître  la  question  de 
savoir  si  le  mandat  général  d^administrer  donne  le  pouvoir  de 
vendre.  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  la  discuter  longueinent;  mais 
on  peut  ifAre  observer  qu'un  pareil  mandat  donne  toujours  le 
droit  de  faire  les  ventes  que  les  circonstances  exigent ,  et  qui  par- 
tant rentrent  dans  l'administration,  par  exemple,  celles  des 
fruits,  des  objets  susceptiUes  de  se  détériorer  (1).  De  plus,  il 
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est  bon  de  remarquer  l'expression  de  notre  texte  :  Libéra  uni- 
versorum  negotiorum  administratio,  expression  qu'on  retrouve 
au  Digeste,  dans  des  fragments  de  Gaïus  et  de  Paul  (1),  et  qui 
indique  une  grande  latitude  laissée  à  l'administrateur.  C'est  ce 
que  vient  encore  confirmer  la  paraphrase  de  Théophile. 

XLIV.  Interdum  etiam  sine  tradi-  44.  Quelquefois  même,8ans  tradition, 

tione  nuda  voluntas  domini  sufflcit  ad  la  seule  volonté  du  mattre  suffit  pour 

l'en]  transferendam,  veluti  si  rem  quam  aliéner  ;  par  exemple,  si  la  chose  qu'il  a 

tibi  aliquis  commodavit,  aut  locavit,  aut  remise  en  prêt,  à  bail  ou  en  dépôt,  il  te 

apud  te  deposuit ,  vendiderit  tibi ,  aut  la  vend  ou  te  la  donne.  Bien  qu'en  ezé- 

donaverit.  Quamvis  enim  ex  ea  causa  cution  de  cette  vente  ou  de  cette  dona- 

tibi  eam'non  tradiderit ,  eo  tamen  ipso  tion,  il  ne  l'ait  point  livrée,  par  cela 

quod  patitur  tuam  esse,  statim  tibi  ad-  seul  qu'il  consent  à  ce  qu'elle  devienne 

quiritur  proprietas,  perinde  ac  si  eo  no-  tienne ,  la  propriété  t'en  est  acquise  à 

mine  tradita  fuisset.  Tinstant,  comme  si  la  tradition  avait  eu 

lieu  dans  ce  but. 

Partant  de  ce  principe  qu'il  faut ,  pour  que  la  propriété  soit, 
par  suite  de  convention ,  transmise  d'une  personne  à  l'autre , 
réunir  la  possession  légale  de  l'objet  et  la  volonté  du  proprié- 
taire d'en  transférer  la  propriété,  on  en  conclura  :  1®  que,  si 
vous  détenez  ma  chose  parce  que  je  vous  l'ai  prêtée,  louée,  etc., 
vous  avez  déjà  le  fait  corporel  de  la  possession.  A  ce  fait  se  joint 
l'intention  dès  que  nous  convenons  que  la  propriété  vous  sera 
transportée;  vous  acquérez  donc  la  possession  légale;  il  y  a  de 
plus  la  volonté  du  propriétaire  d'aliéner  :  ainsi  la  chose  vous  est 
acquise.  H  n'y  a  pas  eu  tradition  corporelle  de  l'objet,  puisqu'il 
était  déjà  à  votre  disposition,  mais  il  y  a  eu,  par  notre  seule  vo~ 
lonté ,  remise  de  la  possession  légale ,  et  par  suite  de  la  pro~ 
priété  (2); 

2^  Que  si,  en  vous  vendant,  en  vous  donnant  ma  chose,  nous 
convenons  que  je  vais  la  retenir  en  usufruit,  à  bail,  en  gage,  etc. , 
je  commence  à  l'instant  à  posséder  pour  vous,  la  possession  légale 
vous  est  acquise,  il  y  a  de  plus  la  volonté  du  propriétaire  d'alié- 
ner; par  conséquent  la  propriété  est  transférée  (3),  U  n'y  a  pas 
eu  tradition  corporelle  de  l'objet,  mais  il  y  a  eu  remise  de  la 
possession  légale  ; 

3®  Que  si  vous  avez  déjà  la  possession  légale  de  ma  chose ,  par 
exemple ,  parce  que  vous  l'avez  achetée ,  reçue  en  don ,  en  legs , 
d'une  personne  qui  n'en  était  pas  propriétaire,  il  ne  vous  man- 
que que  la  volonté  du  propriétaire  d'aliéner  ;  si  cette  volonté 
arrive ,  ^i  je  consens  que  la  chose  vous  soit  acquise ,  elle  l'est  à 
l'instant  même  (4).  Ce  cas  est  très-remarquable,  parce  qu'ici  il 
n'y  a  eu  aucune  remise  de  la  possession,  puisque  vous  l'aviez 

>. 

Dans  tous  ces  cas ,  la  seule  volonté  transfère  la  propriété,  sans 


(t-'  D.  8.  S.  58.  f.  Paul.  —  41.  1.  9.  g  4.  f.  Gaïus.  —  (î)  D.  41.  1.  9.  g  5.  f.  Gaï. 
—  (8)  G.  8.  M.  38.  c.  Uonor.  etTheod.  —  D.  6.  I.  77.  f.  Ulb.  --(4}  D.  41.  1.  SI.  fi  1- 
f.  Pomp. 
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ancnne  livraison  corporelle;  parce  qae,  ou  la  possession  légale 
existait  déjà  en  faveur  de  l'acquéreur,  ou  la  seule  volonté  a  suffi 
pour  la  lui  donner. 

Les  anciens  commentateurs  ont  employé  dans  ces  cas  le  nom 
de  tradition  feinte,  prétendant  qu'on  doit  supposer  qu'il  y  a  eu 
une  tradition  ;  par  exemple ,  que  vous  m'avez  rendu  la  chose  que 
je  vous  avais  prêtée ,  ou  que  vous  possédiez ,  et  qu'à  mon  tour  je 
vous  l'ai  livrée  ;  ou  bien  que  je  vous  ai  livré  la  chose  que  je  vous 
vendais ,  et  qu'à  votre  tour  vous  me  l'avez  remise  en  bail,  etc. 
Mais  ces  suppositions  h'auraient  ici  absolument  aucune  utilité(i)9 
parce  que ,  pour  transférer  la  propriété ,  ce  n'est  pas  la  tradition 
corporelle  qui  est  indispensable ,  c'est  la  possession  légale  ;  tour- 
tes les  fois  que  cette  possession  prend  naissance  sans  tradition, 
celle-ci  est  totalement  inutile. 

Lescommentateurs  ont  aussi,  pour lesmémes  cas,  employé  l'ex- 
pression de  tradition  de  brève  main ,  puisée  dans  un  fragment  du 
Digeste  (2);  et,  par  opposition,  celle  de  tradition  de  longue  main, 
puisée  aussi  dans  le  Digeste  (3),  et  applicable  au  cas  où  l'acqué- 
reur n'a  en  quelque  sorte  saisi  les  objets  que  par  les  yeux,  espèce 
de  longue  main  ;  par  exemple ,  quand  on  a  déposé  devant  lui  le 
sac  d'argent ,  quand  on  lui  a  montré  du  doigt  le  champ  qu'on  lui 
livrait.  Sans  contester  les  expressions  de  brève  et  de  longue  main, 
il  faut  dire  que ,  pour  acquérir  la  propriété ,  il  n'existe  qu'une 
seule  tradition ,  qui  consiste  dans  la  remise  de  la  possession ,  re- 
mise qui  peut  s'opérer  par  tous  les  moyens  propres  à  mettre  la 
chose  à  la  disposition  de  l'acquéreur.  Ces  divers  moyens  peuvent 
bien  s'énoncer  par  des  expressions  différentes,  par  exemple,  re- 
cevoir la  chose  de  longue  main;  mais  il  ne  suit  pas  de  là  qu'il  y 
ait  autant  d'espèces  (tiverses  de  tradition. 

XliV.  Item  si  quis  merces  in  horreo  45.  De  même,  celui  qui  a  vendu  des 
depositas  vendiderit,  simui  atque  claves  marchandises  déposées  dans  un  maga- 
horrei  tradiderit  emptori,  transfert  pro*  sin,  dès  qu'il  livre  à  l'acquéreur  les  ciefe 
prietatem  mercium  ad  emptorem.  du  magasin ,  lui  transfère  la  propriété 

des  marchandises. 

Parce  qu'il  les  met  à  sa  disposition  ;  il  y  a  remise  de  la  posres- 
sion.  Mais  il  faut  ajouter  que  la  remise  des  clefs,  pour  qu'elle  pro- 


(  1  )  Je  dis  tct,  parce  qu'il  est  des  cas  particuliers  oii  de  pareilles  suppositions  n'auraient 
pas  été  sans  résultat.  Par  exemple  :  dans  le  mutuum,  à  cause  du  principe  qu'on  ne  peut 
donner  en  mutuum  que  ce  dont  on  est  propriétaire.  Aussi  les  jurisconsultes  romains  discu- 
taient-ils dans  ce  cas  sur  l'admission  de  semblables  suppositions  (D.  13.  1.  15.  f.  Ulp. -— 
17.  1.  34.  pr.  f.  Afr.).  L'erreur  des  commentateurs  vient  donc  d'avoir  appliqué  à  l'acqui- 
sition de  la  propriété  ce  qui  était  spécial  à  quelques  circonstances  particulières.  -— 
(9)  QuotienM  auUm  exiraneut  accepto  fert^  delnton  dotû  aomiituendœ  eauêa,  «t  quidem 
lutptia  in$ecuUB  non  fuerinl,  liberatio  non  ëemietur;  nui  forte  aie  aeeepto  %uii%,  ut 
vêtit  vMdieri  in  iotam  ionatum  :  iunc  enim  ereaenàum  e»t  brevi  manu  occéptiim  a  mu- 
liere,  et  marito  datum  (D.  93.  3.  43.  g  1.  f.  Ulp.).  Voilà  encore  un  cas  oii  une  pareOle 
supposition  était  utile,  pour  faire  acquérir  à  la  femme.  —  (3)  Peeuniam  quam  mihi  d<- 
le$,  emt  cUiam  rem  $i  in  conmeetu  meo  ponere  te  jubeam,  efficitur  ut  et  tu  etatim  Ube^ 
refi$,  et  mm  têe  incifùU,  aam  tum  quod  a  nullo  eorporaliter  ejus  rei  pouesno  deti" 
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diiise  cet  effet,  doit  être  faite  auprès  des  magasin  [apud  horttu). 
G^est  ce  qtle  dit  fbrtnellemeiit  Papinien  (1),  et  ce  ^ue  répète  là 
paraphrase  de  Théophile.  —  Les  commentateanj  ont  noitlitié 
cette  tradition,  trùdition  symbolique,  supposant  que  les  clefs  sont 
le  symbole  des  marchandise^.  Cette  supposition,  qui  n'est  jus- 
tifiée par  aucud  telle,  est  d'ftutant  plus  déplacée,  que  la  légis- 
lation romaine  ayant  consacré  plusieurs  actes  symboliques ,  tels 
que  Certâities  formalités  des  actions  de  la  loi ,  les  affranchisse- 
ments, les  cessions  injure,  etc.,  on  doit  bien  se  garder  déran- 
ger parmi  ces  actes  ceux  qui  n'y  ont  jamais  été  compris.  — Quaut 
à  la  traditiou  ^  rappelons-uous  toujours  qu'il  y  a  le  fait  de  pos- 
session toutes  les  fois  que  la  chose  se  trouve  d'une  manière  quel- 
conque mi«e  à  la  dispositidti  de  l'acquéreur  (Voy.  p.  400)  (2). 

XL VI.  Hoe  amplius  interduni  et  in  46.  Bien  plus,  il  est  des  cas  où,  quoi- 

incertam  personam  collata  voluntas  do-  qu*elle  se  porte  sur  une  personne  in- 
mini  transfert  rel  proprietatem  :  ut  ecce,  certaine ,  la  volonté  du  maître  transfère 
priBtores  et  consules,  qui  ttiissilia  Jac-  la  propriété.  Ainsi  les  préteurs  et  les  con- 
tant in  vul((us,  Ignorant  quld  eorum  suis  qui  jettent  au  peuple  de  la  mon- 
quisque  sit  excepturus;  et  tamen  quia  naie,  ignorent  ce  que  chacun  en  aura; 
Tolunt  quod  qUisque  exceperit  ejus  esse,  mais  comme  ils  veulent  que  chacun  ac- 
statim  eum  dominum  etliciunt.  qulôre  ce  qu'il  pourra  saisir,  ils  l'en  ren- 
dent aussitôt  propriétaire. 

G^est  en  quelque  sorte  la  tradition  et  l'occupation  oui  concou- 
Irent  ici  pour  donner  la  propriété  ;  mais  le  tout  est  ronde  sur  la 
volonté  du  maître. 

De  ta  perte  de  ta  possession  et  de  la  ptàpHétê. 

La  possession  légale  se  composant  du  fait  et  de  rintentioD) 
doit  cesser  d'exister  si  l'un  de  ces  éléments  vient  à  manquer.  En 
effet,  un  fragment  du  Digeste  consacre  ce  principe  :  Possessionem 
amitti  tel  anima,  vel  etiam  corpore  (3). 

La  possession  légale ,  se  perd  par  le  fait  {corpore,  facto\  dès 
que  la  chose  cesse  d'être  à  notre  disposition.  Par  exemple  pour 
les  meubles,  si  la  chose  nous  est  soustraite  ou  enlevée  par  vio- 
lence (4)|  si  nous  l'avons  perdue  de  manière  à  ignorer  absolument 
le  lieu  où  elle  est  (5);  si  des  pierres  qui  nous  appartiennent  ont 


neretur,  aequiiitarnihi,  et  quodammodo  maDulonga  tradita  cxiitimanda  est,  (D.  46.  3. 
79.  t  Jarol.K 

(1)  ChÊcifmê  traditii,  ita  mercium  {nhorreU  eonditarum  poueuio  traditû  vidêtur, 
ti  ela/veê  apud  horrea  tradiiœtitU  (t).  IS.  1.  74.  f.  Pap.).—  ())  Cette  théorie  simple  et 
eonrormcaux  textes,  qui  a  fuit  disparaître  les  subtilités  introduites  quant  aut  traditioiis, 
a  été  exposée  d'abord  on  Allemagne,  par  M.  de  Sarignj,  dans  son  Traité  sur  la  Posses- 
sion^ et  bientôt  généralement  adoptée.  —  (8)  D.  41.  t.  44.  g  S.  f.  Pap.  —Voyez  Mar- 
iant, au  même  titre^  le  fragment  8  de  Paol,  qui  dit  que  la  possession  ne  cess^  qae  lors- 
qu'on  perd  à  ta  fois  le  hïi  et  l'intention.  Qumnadmodwm  nuiUi  pottetHo  adquiri  n(êi 
(MiHNO  eteofjMff  poÈ9$t  :  tCA  nmlla  amittitur,  nût  tu  qua  tiCmm^ne  in  eontnHum  ae- 
mm  «tt.  Opinion  qni  se  trouve  répétée  dans  les  mêmes  termes,  dans  on  autre  fragment 
dn  même  jnrisconsttlte  (D.  50.  17.  tô3)  .Ces  deux  textes,  qni  fnfment  une  antinomie 
bien  mahiuée,  ne  peuvent  détruire  le  principe  et  les  lots  qui  le  consacrent.  «^  (4)  I).  41. 
9.  15.  f.  QaîQB,  et  S.  f  18.  fr.  Paul.  —  (5)  Ib.  S5.  pt.  t.  Pomp.,  et  3.  $  18.  fr.  Pinl. 
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été  ftebmergée*  dans  le  Tibre  (1);  ri  ranimai  saoTage  que  noo^ 
détenions  a  replié  sa  liberté  natureUe.  Pour  ksiniinenbles,  si  Ton 
est  expulsé  violemment  de  son  fonds  {pi  d^edm)  (2)  ;  ^  le  fleave 
on  la  mer  vient  oocuper  votre  terrain  (3).  Mais  ce  serait  une  er- 
rear  de  croire  que,  par  cela  senl  qu'on  est  absent,  on  cesse  de  pos- 
séder ;  le  fait  de  possession  légale  ^e  consiste  pas  en  ce  que  nous 
détenons  réellement  la  chose,  mais  en  ce  qu'elle  est  à  notre 
lilnre  disposition.  Or,  l'absence  ne  met  point  d'obstacle  à  ce 
feit  (4).  C'est  ce  qui  a  donné  lieu  à  cet  adage  :  Animo  reiinetur 
possessio. 

La  possession  l^ale  se  perd  par  l'intention  (aiiima),  dès  qu'il 
eat  établi  que  nous  ne  vouloas  plus  posséder,  bien  que  nous  dé- 
tenions encore  la  chose  (5).  Tel  est  le  cas  où  nous  vendons  la 
chose  en  la  retenant  ^  bail  ou  en  prêt.  —  Le  pupille,  l'homme  en 
démence,  n'ayant  pas  de  volonté  légale,  ne  p^uv^i^t  par  eux- 
mêmes  perdre  la  possession  de  cette  manière  (o). 

Quant  à  la  propriété,  sans  entrer  dans  le  ^ét^il  de  tous  les  évé- 
nements qui  la  détruisent ,  il  nous  suflit  de  dire  qu^eUe  4pH  né- 
cessairement être  perdue  :  1*  lorsque  celui  qui  l'avait  devient 
incapable  d'être  propriétaire,  comme  lorsqu'il  meurt  ou  qu'il  est 
fait  esclave  ;  2"  lorsque  la  chose  périt  ou  sort  du  patrimoine  des 
hommes,  comme  il  arrive  pour  les  objets  qui  deviennent  sacrés, 
religieux ,  ou  pour  l'animal  sauvage  qui  reprend  sa  liberté  ; 
3""  lorsque  la  propriété  est  transférée  à  autrui,  ce  qui  renvoie  à  la 
connaissance  des  manières  dont  s'opère  cette  traqslation  ;  4^  ^n- 
fin,  lorsque  le  propriétaire  rejette  sa  chose  parce  qu'il  n'en  veut 
plus.  C'est  de  ce  cas  seuleqient  que  traitent  les  deu^^  paragraphes 
qui  suivent  : 

XL VII.  Qus  railone  veriui  esse  vi~  47.  D'après  cdla.  Il  est  tr'èfr^trai  clo 

deuir,  81  rem  pro  derelicto  a  domino  dire  que  celui  opiiB'QmparecTunc  chose 

habitam  occupa verit  quis  »  statim  eum  abandonnée  par  le  naUre  en  devient 

dominumefiici.  Pro  derelicto  autem  ha-  propriétaire  à  Tinstant.  On  considèi-c 

betur  quod  dominus  ea  mente  abjece*  comme  abandonné  ce  que  le  mettre  re- 

rît,  ut  id  rerum  suarum  esse  nolit;  Jette  parce  qu*ilne  veut  plus  ravoir  dans 

ideoque  itathn  domimu  eiM  d$$Mt,  ses  biens;  d*où  il  suit  én^U  09$m  à  i*nh 

ttant  d^tn  ^tr9  propriétaire' 

Staitm  dominuê  êoe  deitml.  Car  il  perd  à  l'instant  et  la  posses- 
sion légale  et  l'intention  de  propriété.  Un  fragment  de  Paul,  an 
Digeste,  nous  apprend  que^  selon  Proeulns,  la  propriété  de  la 
chose  abandonnée  ne  devrait  être  perdue  que  lorsqu'un  autre  s'en 
serait  emparé;  mais  cet  avis  n'était  point  suivi ,  et  i^veo  raison  : 


iM^ 


tre  escifiiit,  vos  droits  sont  contestés  ou  mécoonos  (  Ib.  46.  f.  Pap.  ;  3.  gg  7  et  8.  f.  Paul.; 
S.  f.  Ulp.;  S5.  g  9.  f.  Pomp.J.—  (5)  Ib.  3.  g  6.  f.  Paul.  U  coDclufioo  de  ce  ptram^ 
plie  est  celte*  CL  :  Igitur  amttti  et  animo  tolopotest  quamvit  odçKtrt  fiofi  f0(«{.— 
(6)  Ib.  Î9.  f.  Pâul.,  et  Î7.  f.  Ptocnl.j 
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tant  qne  la  chose  abandonnée  n'est  prise  par  personiie,  elle  est 

res  nullius;  dès  que  quelqu'un  s'en  empare,  elleloi  est  acquise  (  1 }. 

XLVIII.  Aliacausa  est  earum  renim  M.  Il  en  est  autrement  pour  les  cho- 
quée, in.tempe8tate  maris»  levand»  na-  ses  que,  dans  la  tempête ,  on  jette  afin 
vis  causa  ejiciuntur  :  bas  enim  domino-  d'alléger  le  navire.  On  en  conserve  Uni* 
rum  permanent,  quiapalam  est  eas  non  jours  la  propriété  ;  car  évidemment  on 
eo  animo  ejici  quod  quis  eas  habere  non  ne  les  jette  point  parce  qu*on  n'en  veut 
vult,  sed  quo  magis  cum  ipsa  navi  ma-  plus,  mais  parce  qu'on  veut,  avec  le  na* 
ris  periculum  effugiat.  Qua  de  causai  si  vire,  échapper  plus  focilement  aux  dan- 
quis,  eas  fluctibus  expulsas ,  vel  etiam  gers  des  flots.  Celui-là  commet  donc  «n 
in  ipso  mari  nactus,  lucrandi  animo  abs-  vol,  qui,  dans  l'intention  de  se  les  ap- 
tulerit,  ftjrtum  committit.  Nec  longe  proprier,  les  enlève  du  rivage  où  lava- 
discedere  videntur  ab  bis  qu»  de  rbeda  gue  les  a  poussées,  ou  même  du  sein  de 
currente  non  inteUigentibus  dominis  ca*  la  mer.  On  ne  voit  guère  de  différence 
dunt.  entre  ces  choses  et  celles  qui,  dans  la 

course  d'un  chariot,  tombent  sans  que 
le  maître  sTen  aperçoive. 

De  ce  paragraphe  nous  deyons  conclure  que  l'abandon  de  la 
chose  ne  fait  perdre  la  propriété  que  lorsqu'on  le  fait  avec  inten- 
tion de  ne  plus  être  propriétaire.  Les  exemples  cités  par  le  texte 
renferment  l'application  de  ce  principe.  Une  loi  au  Digeste  sur  le 
jet  fait  en  mer  parait  opposée  à  notre  paragraphe  (2)  ;  mais,  en  la 
lisant  attentivement,  on  voit  que  tout  se  réduit  à  une  question 
d'intention.  Il  n'y  a  aucun  doute  là-dessus. 

DES  AGTIOlfS  RELATIYBS  A  LA  POSSESSION  ET  A  LA  PROPRIETE. 

n  n'est  pas  temps  d'entrer  ici  dans  le  détail  de  toutes  lés  actions 
relatives  à  la  possession  et  à  la  propriété  ;  mais  quelques  idées  gé- 
nérales sont  indispensables. 

La  possession  et  la  quasi-possession  étaient  protégées  spéciale- 
ment par  ce  qu'on  nommait  des  interdits  (interiicta).  Nous  avons 
expliqué,  dans  notre  GéntraliscUion  du  Droit  romain,  n®  99, 
page  1 1 3,  la  nature  particulière  de  cette  institution.  Nous  savons 
que  les  interdits  étaient  employés  dans  les  contestations  niantes, 
qui  auraient  pu  entraîner  des  voies  de  fait  entre  les  parties  ;  de  ce 
nombre  étaient  celles  sur  la  possession  et  la  quasi-possession  (3). 
Sur  cette  matière  on  les  divisait  en  quatre  classes:  l^interdits  pour 
acquérir  la  possession  qu'on  n'avait  pas  encore  eue  {adipiscendœ 
possessionis  causa)  ;  2®  pour  conserver  la  possession  que  l'on  avait 
et  que  quelqu'un  vous  disputait  {retinendœ  po89e$9ionis)  ;  3^  pour 
se  faire  restituer  la  possession  qui  vous  avait  été  enlevée  {recupe- 
randœ  possessionis)  ;  4°  et  enfin  interdits  doubles,  tant  pour  ac- 
quérir que  pour  recouvrer  la  possession  (4).  —  Lorsque  la  pro- 
cédure par  formules  fut  supprimée,  les  interdits  se  trouvèrent 
transformés  en 'actions  ayant  pour  but  d'obtenir  de  la  sentence 
du  juge  ce  qu'on  obtenait  de  l'interdit  du  préteur.  Telle  est  la 
législation  sous  Justinien  {Inst.  4.  14.  princ.). 

(1)  D.  41. 7.  5.  f.  Paul.  —  (2)  D.  47.  î.  48.  g  II.  f.  Ulp.  —  (3)  Theoph.  last.  4. 
14.  —  (4)  Gaîtts.  4.  143  et  suiv. 
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La  jmpriété  était  protégée  principalement  par  les  actiras  ré- 
elles {aetiofMê  in  rem) ,  dans  lesquelles  le  demandeur  ne  poursuit 
pas  Texécution  d'une  obligation  qui  lierait  personnellement  son 
adyersaire  envers  lui,  mais  soutient  qu'une  chose,  corporelle  ou 
incorporelle ,  c'est-à-dire  physique,  ou  même  simplement  juri- 
dique, comme  un  droit  de  servitude,  un  état,  un  droit  de  famille, 
sont  à  lui  (  1  ).  Les  Instituts  donnent  à  ces  actions  le  nom  générique 
de  vendication  (vindicationes)  (2).  —  Il  existait  plusieurs  espèces 
d'actions  réelles  découlant  soit  du  droit  civil,  soit  du  droit  pré- 
torien. Nous  remarquerons  particulièrement  la  vendication  pro- 
prement dite  {rei  vindicatio)^  par  laqueUe  un  propriétaire  pour- 
suit sa  chose  dans  les  mains  de  tout  possesseur,  afin  d'en  être 
dédire  propriétaire,  et  d'en  obtenir  la  restitution  (3).  Le  mot 
vendication,  dans  ce  dernier  cas,  est  pris  dans  son  acception  pro- 
pre, et  non  dans  le  sens  générique  qu'on  lui  donne  quelquefois. 

TITDLUS  II.  TITRE  II. 

oB  anu»  cotPOBAUBug  iT  mcoapoiA-    bbs  crosb9  C0IP0UELLB8  ou  INCOirO- 

UBITfl.  BBLLBS. 

Qondam  prœterea  res  corporales  sunt.  Certaines  choses ,  en  outre ,  sont  cor- 
quœdam  incorporales.  porelles,  d'autres  incor(K>reUes. 

I.  Corporales  h»  sunt,  qusBsui  na-  l.  Sont  corporelles  celles  qui,  par 
turatangipo6sunt,velutifiindus,homo,  leur  nature,  tombent  sous  nos  sens, 
veetàBf  anram,  argentum,  et  denique  comme  un  fonds,  un  esclave,  un  yfite- 
alûa  res  innumerabiles.  ment,  Tor,  Targent  et  tant  d'autres  cho- 

ses enfin. 

n.  Incorporales  autem8unt,qiiiB  tan-  S.  Sont  incorporelles  celles  qui  ne 

giinon  possunt  :  qualia  sunt  ea  quae  in  peuvent  tomber  sous  nos  sens  :  telles 

jure  consistunt,  sicut  bereditas,  usus-  sont  celles  qui  consistent  dans  un  droit, 

fructus,u8U8,  obligationes  quoquo  modo  comme  Thérédité,  T usufruit,  T usage,  les 

contractse.  Nec  ad  rem  pertinet  quod  in  obligations  de  quelque  manière  qu'elles 

hereditate  ru  corportâes  continentur;  soient  contractées.  Et  peu  importe  que 

nam  et  fructus  qui  ex  fundo  percipiun-  l'hérMité  contienne  die  choeee  oorpo- 

tor,  corporales  sunt ,  et  id  quod  ex  ali-  reUee;  car  les  firuits  que  Vusufiruitier  re- 

qoa  obligatione  nobis  debetur,  plerum-  tire  du  fonds  sont  corporels  ;  de  mtoie  ce 

que  corporale  est,  veluti  fùndus,  homo,  qui  nous  est  dû  en  vertu  d'une  obligation 

pecunia  ;  nam  ipsum  jus  hereditatis ,  et  est  le  plus  souvent  un  objet  corporel,  un 

ipauna  jus  utendi  fruendi ,  et  ipsum  jus  fonds,  un  esclave,  de  l'argent  ;  et  néan- 

obligationis,  incorporale  est.  moins  le  droit  d'hérédité ,  le  droit  lui- 
même  d'usufruit,  d'obligation,  sont  in- 
corporels. 

Déjà  dans  notre  Giniralisation  du  Droit  romain  {if  36  et  38, 
page  49^  et  ci-dessus ,  page  337),  nous  avons  suffisamment  exposé 
la  division  des  choses,  en  choses  corporellesetchoses  incorporelles, 
de  pure  création  juridique  :  il  suffira  de  se  reporter  à  ce  que  nous 
en  avons  dit. 

(1)  Inst.  4.  6.  8  1.  —(S)  Ib.  iib.  —  (3)  I).6.  1.  De  ni  vindieotiime. 


4tO    tUPtitAtUm  HisToftfQtnc  ùte  ncstittrrs.  tiv.  ii. 

Ite$  cùrporalen  emîinenhir.  H  n'est  ftncane  diose  faicofpo^rile, 
aofQD  Arêii ,  qui ,  en  défluitiTe ,  ne  tombe  sot  nn  objet  oofpofti 
Alttri  le  droit  d'Qsnfniit  porte  bot  le  fonds,  mtVeêelàtt*  snr  le 
tronpean  dont  on  retire  les  finits  ;  le  droit  de  créance ,  le  droit 
d'action ,  sur  la  cbose  qui  nons  est  dne,  qne  nons  poiirsdit<»tls  en 
justice  ;  de  même  le  droit  d'hérédité ,  sur  les  biens  qu'avait  le  dé- 
ffDOt*  (kmvent,  il  est  Trai ,  on  a  un  droit  incorporel  sur  nn  droit 
incorporel,  par  exemple,  un  droit  de  Ic^  sur  une  créance,  un 
droit  d'action  sur  un  usofrolt  ;  mais  toujours ,  en  dernlife  ana- 
lyse, on  arHte  à  une  chose  corporelle  qui  est  Tobjet  dn  dernier 
droit 

Nons  rappellerons  ici  ce  que  nous  atons  déjà  dit ,  p.  360, 
qm  les  ehoses  incorporelles  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  possé- 
dées ,  mais  qu'il  a  été  reçu  pour  plusieurs  d*entre  elles  une  quasi- 
posséssiott  {quùêi'-poêièêêio)  qui  consiste  dans  deUi  éléments  :  le 
fait  d'avoir  à  sa  libre  disposition  l'exercice  du  droit,  et  l'intentimi 
d'exercer  ce  droit  comme  maître  ;  qu'il  suit  de  là  qu'elles  ne  sont 
pas  susceptibles  de  tradition  ;  mais  qu'il  existe  pour  elles ,  dans 
certains  cas,  une  espèce  de  tradition,  qui  consiste  à  livrer,  i  souf- 
frir l'exercice  du  droit,  et  qu'on  nomme  généralement  fuost-lra- 
dilion.  (Voy.  p.  400.) 

Quant  aux  moyens  d^acquérir  les  divers  droits,  ils  sont  très- 
variés  ,  et  nous  les  examinerons  en  étudiant  chacun  de  ces 
droits.  Tantôt  de  simples  faits  sans  concours  devolontés,  ou  même 
sans  aucune  volonté  de  Tliomme,  comme  un  délit,  un  domma|ie; 
tantôt  la  seule  convention,  comme  dans  le  cas  de  vente,  de  looafte, 
suffisent  pour  donner  naissance  à  des  droits.  Mais  les  choees  in- 
corporelles qui  sont  des  démembrements  de  la  propriété  ^  peu- 
vent-elles s'acauérir  par  la  seule  convention,  ou  faut-il  nécôsai- 
rement  pour  eues,  à  l'exemple  des  choses  corporelles,  qu'il  y  ait 
en  outre  une  quasi-tradition?  Ce  sera  en  les  examinant  que  nous 
traiterons  cette  importante  question. 

m.  Eodem  numéro  sunt  jura  prae-^  8.  Au  nombre  de  oeschoMB  senties 
diorum,  urbanorum  et  rustioorum,qu{B  droits  des  fonds  urbains  ou  ruraui,  que 
etiam  tervitutes  vooantur.  Ton  nomme  aussi  servitudes. 

Nous  avons  vu  que  plusieurs  des  droits  qui  composent  le  do- 
maine sont  susceptibles  d'être  détachés  les  uns  des  autres,  et  d'ap- 
partenir, même  par  fragments,  à  diverses  personnes,  parmi  les- 
quelles on  considère  toujours  comme  propriétaire  celui  qui  con- 
serve l'élément  essentiel  du  domaine,  le  droit  de  disposer  (p.  358). 
De  lA  dérivent  les  servitudes,  que  l'on  nomme  jtira,  parce  qu'elles 
consistent  en  certains  droits  donnés  sur  la  chose  d'autrui;  et  Bn- 
tîtueei,  parce  que  ces  droits  forment  une  sorte  d'asservissement 
pour  la  chose  assujettie. 

Ces  divers  démembrements  du  domaine  peuvent  être  faits  on 
pour  l'avantage  spécial  d'une  personne  à  qui  seule  appartient  le 
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dMlt  qti'oti  A  Mpaté  de  là  pfdpiiëté,  cdDlme  Idfsitbe  je  éûhhé  à 
qnellpl'iin  Iél  faculté  de  fiercetdii'  le^i  fruits  de  AOti  ehàltap;  oti 
pour  augmenter  l'utilité,  l'agrémeilt  à  tetitw  de  la  ptoprlété 
d'«ne  diose,  à  laquelle  le  droit  est  en  quelque  iM)fte  attaché 
oomme  une  qualité,  de  telle  manière  qu^il  passe  arec  lîetté  ehose 
à  la  disposition  de  tout  possesseur  :  comine  tosqUè  j^ACèdf d^  en 
faTeur  du  champ  Tolsin  un  droit  de  passage  ^xxt  ihon  champ.  Ces 
dernières  sertitudes  ne  peuvent  aT(nr  lieu  que  d^mmeumes  à 
immeubles,  la  fitité  et  la  relatioti  de  Tôlsinage  ou  de  situatioù 
étant  iudispensables  h  leur  existence.  Les  premièi^s  servitudes 
se  nomment  personnelles  (personarum  ;  per sonates)  (1);  les  se- 
condes, réelles  ou  prédiales  {rerum,  pr^Èdiorum)  :  «  Stn)Uutêê 
auîpetêùnarumsunt...  (mtrerum  »  (2). 

Plttôiétfs  principes  sont  communs  aux  Servitude^ ,  tâHt  pfd- 
dialea  que  personnelles. 

Ainsi  totites  les  servitudes,  comme  tious  Tatous  delà  exposé 
dans  nutrefifén^uHsafton  du  droit  tômctin,  sont  au  nomOTC  de  ces 
droitsqu'on  à  nommés  droitsréélÈ,  puisdtie  toutes  ne  sont  quecef- 
tainafi'agmentsde  la  propriété.Ge  sont  dès  di'oitsqui;  cdmmeceltn 
de  tM^opriété  lui-même,  UoUs  appârtietinetlt  en  propre,  abstrac- 
tion faite  de  toute  personne  et  de  toute  obli^tiou  itiditiduette. 

Il  est  Impossible  qu'on  propriétaire  ait  une  servitude  qnclcon- 
qne  sur  sa  propte  eho^e;  car.  s'il  a  tons  les  droits  dé  ptt)piîété 
réunis ,  il  est  impMSible  qu'il  en  ait  des  ft*agttientft  ^fM.  De 
là  cet  adage  :  Nulli  res  sua  servit  (3).  Ainsi  dans  toute  servitude 
se  trouvent  en  concours  sur  la  chose  le  propriétaire  et  celui  qui 
jouit  de  la  servitude.  Chacun  d'eux  peut  exercer  tous  les  droits 
quiloi  appartiennent!  en  respectant  ceux  de  l'autre» 

Aucune  servitude  ne  peut  contraindre  le  propriétaire  de  la 
chose  &  faire  i  car  elles  ne  sont  que  des  démembrements  du  df  oit 
de  propriété,  et  elles  perdraient  cette  nature  en  devenant  dds 
obligations.  Hais  elles  imposent  à  ce  propriétaire  U  diarge  ou 
de  souffrir  ou  de  ne  pas  souffrir.  «  Serviiutum  non  ea  esî  iMiwra 
•^  ut  aliquid  fàciat  quis  j  sed  ut  ali^id  patiatMr,  vèl  non  fa- 
«  ci€U  »  (4)* 

Il  est  de  principe  général  et  tout  rationnel  qu'on  ne  peut  éta- 
blir de  servitude  sur  une  servitude,  «  serviiui  sermtutiê  esse  non 
potest  ;  >  car  les  servitudes  sont  des  fragments  séparés  immédia- 
tement du  droit  de  propriété  lui-même*  Celui  qui  a  ce  démem- 
brement de  la  propriété  ne  pourrait  le  grever  à  son  tour  sans  al* 
térer  les  droits  du  propriétaire.  Néanmoins  des  oonventions  oU 


{I ]  Dig.  S4.  8.  S.  %  3.  f.  Pomp.  —  (t)  Dig.  8.  i.  I.  f;  MardAh.  —  (3}  Dl^.  S.  f  ;  26. 
f.  Paul.  ^S.  4.  10.  l.  Ulp.  «-  (4)  D.  8.  1.  15.  g  I.  f.  Pomt».  —  Qo^lqueft antetin  don- 
nant pour  toutes  les  sët^itudes  en  Rénéral  estte  déflnitloil)  âttlt  du  reste,  n>st  fmd  datis 
les  telles*  et  qui  n'est  pas  pure  de  toute  inoorreetiou  :  «Un  droit,  ëtUbll  sui*  la  chose 
«  d'autrut  pour  l'aTantage  d'une  personne  ou  d'una  auti^  ehose,  pat  l<*qttèl  Ift  pi^oprié» 
«  taire  est  obligé  de  souffrir  ou  oe  ne  pas  faire.  » 
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des  legs  de  ce  genre  poomient  donner  naîssanoe  à  des  ohUga- 
tions  qui,  bien  qu'elles  ne  fassent  pas  des  servitudes,  ne  reste- 
raient pas  sans  exécution  (  1  ). 

Enfin  nous  savons  déjà  que  les  servitudes,  étant  incorporelles, 
ne  peuvent  être  possédées.  Hais  que,  pour  la  plupart  d'entre  d- 
les,  la  jurisprudence  romaine  avait  admis  une  quasi-passessûm 
résultant  de  Teiercice  du  droit,  joint  à  l'intention  de  Pexeroar 
comme  maître  de  ce  droit  (p.  4(M)).  Les  servitudes  qui  sont  sus- 
ceptibles de  cette  qaasi-possession  sont  celles  qui  consistent  à 
souffrir.  Quant  à  ceUes  qui  consistent  à  s'abstenir,  à  ne  pas  faire, 
c'est^-dire  en  une  pure  négation,  elles  n'admettent  l'idée  ni  de 
possession  ni  de  quasi-possession. 

Les  notions  historiques  que  nous  avons  sur  les  servitudes  sont 
f<H*t  peu  étendues.  Il  ne  nous  est  parvenu  aucun  firagment  des 
Bonze-Tables  qui  ait  le  moindre  rapport  aux  servitudes  person- 
nelles ;  quelques  écrivains  pensent  qu'il  en  est  de  même  pour  les 
servitudes  prédiales;  de  sorte  qu'Us  considèrent  comme  dou- 
teuse l'existence,  à  cette  époque,  de  cette  espèce  de  droits.  Ce- 
pendant la  nature  des  choses ,  et  quelques  passages  d'anciens 
auteurs  rendent  cette  existence  probable,  du  moins  pour  les 
s^nritudes  prédiales  (2).  Quoi  qu'il  en  soit,  cette  matière  était 
entièrement  développée  du  temps  de  Cicéron  ;  et  nous  explique- 
rons, pour  les  diverses  espèces  de  servitudes ,  les  modifications 
successives  qui  furent  apportées  à  la  législation. 

TITULUS  in.  TITRE  III. 

Dl  SBlYITDTIBnS  PaA>IOBini.  DBS  sBiymn>E8  raÊDULBS.    * 

Le  texte  s'occupe  ici  des  servitudes  réeUes.  On  les  nomme  pré- 
diales, 9ervitute$  prœdiorum,  parce  qu'elles  ne  s'appliquent  qu'à 
des  immeubles.  Pour  ces  immeubles,  elles  forment  une  certaine 
manière  d'être;  eues  sont  en  quelque  sorte  des  qualités  particu- 
lières qui  les  suivent  dans  les  diverses  mains  où  ils  passent  (3). 

Ces  espèces  de  servitudes  peuvent  consister  soit  à  souffrir,  soit 
à  ne  pas  faire.  Notez  que  le  démembrement  qui  les  constitue  peut 
porter  sur  l'un  ou  sur  l'autre  des  éléments  qui  composent  le  droit 
de  propriété  :  sur  le  droit  d'user,  de  se  servir  de  la  chose  (sur  le 
jui  utendijj  comme  dans  la  servitude  de  passage  ;  sur  celui  de 
prendre  les  fruits  (sur  le  pis  fruendi)^  comme  dans  la  servitude 
de  pacage  ;  sur  celui  de  prendre  des  produits  qui  ne  sont  pas  des 

(I)  D.  83.3. 1.  f.Panl.  —  8.  8.  83.  g  1.  f.  Africaii.  —  (S)  Un  fragment  de  Gaios. 
(D.  8.  8.  8.)  dit  que  la  largeur  de  la  voie  était  fixée  par  la  loi  des  Douze-Tables  ;  Varroa 
dit  la  même  chose  {De  linaua,  6.  2.)  ;  mais  était-ce  la  voie  publicrue  ou  privée?  Voir 
Cicer.  Pro  Caeina^  19  et  96.  —  Festus,  au  mot  AmêêgeUi.  —  (3)  (Juid  alutd  mtmijwrû 
praâiorum,  quam  wrnedia  qualiter  <e  haibeniia,  ni  bwiioi,  êaluUu,  amplitude  f  (D.  &0. 
16.  86.  f.  Gels.) 
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fruits,  on  même  des  parties  de  la  chose,  comme  dans  la  servitude 
d'extraire  du  sable,  des  pierres,  de  Targile,  de  la  chaux;  enfin, 
sur  celui  de  disposer  de  la  chose  (  incomplètement  désigné  par 
Texpression  de  jus  abutendi)^  principalement  en  gênant  ce  droit, 
en  le  paralysant  plus  ou  moins  dans  les  mains  du  propriétaire, 
comme  dans  la  servitude  de  ne  pas  planter,  de  ne  pas  bâtir,  de 
ne  pas  élever  plus  haut  que  telle  limite.  Cette  dernière  altération 
du  domaine  est  la  source  principale  des  servitudes  négatives, 
c'est-à-dire  qui  consistent  à  ne  pas  faire.  Du  reste,  toute  servi- 
tude quelconque  enlève  forcément  au  propriétaire  le  droit  de 
consommer,  de  détruire  ou  de  modifier  sa  chose  d'une  manière 
nuisible  à  la  servitude  :  ainsi  elle  altère  toujours  le  jus  abutendi. 
£n  somme,  le  domaine  donne  sur  la  chose  un  plein  pouvoir  (pie- 
nam  in  re  potestatem)  :  la  servitude  peut  être  une  fraction ,  un 
démembrement,  une  altération  de  Tun  quelconque  de  ses  pou- 
voirs. 

Les  servitudes  prédiales  sont  considérées)  comme  indivisibles. 
Ainsi  elles  ne  peuvent  être  acquises,  exercées,  vendiquées,  per- 
dues en  partie  seulement;  si  plusieurs  personnes  sont  proprié- 
taires du  fonds  auquel  la  servitude  est  due,  chacune  d'elles  a  le 
droit  de  servitude  en  entier  (1). — Cette  indivisibilité  n'empêche 
pas  que  le  droit  ne  puisse  être  limité  dans  son  usage,  soit  quant 
au  temps,  soit  quant  au  lieu ,  soit  quant  au  mode  (2)  ;  et  même 
lorsque  les  fonds  sont  séparés  en  diverses  régions,  les  servitudes 
peuvent  être  acquises  ou  éteintes  séparément  pour  une  ou  quel- 
ques-unes de  ces  régions  (3).  , 

Elles  se  divisent  en  servitudes  de  fonds  ruraux  ou  rustiques, 
et  servitudes  de  fonds  urbains. 

n  est  difficile  et  très-important  de  bien  déterminer  en  quoi 
consiste  cette  distinction,  la  seule  que  les  lois  romaines  fassent 
entre  les  servitudes  réelles.  Et  d'abord  il  faut  se  fixer  sur  ce  qu'on 
entend  par  fonds  rural,  et  fonds  urbain.  Lorsqu'il  ne  s'agit 
que  de  connaître  la  nature  de  l'immeuble  lui-même,  il  est  hors 
de  doute  qu'on  appelle  propriétés  rurales,  non-seulement  les 
champs,  mais  encore  les  bâtiments  qui  y  sont  construits  pour 
leur  exploitation  ;  comme  on  nomme  propriétés  urbaines,  non- 
seulement  les  bâtiments  de  la  ville,  mais  encore  les  cours  et  les 
jardins  qui  en  sont  l'accessoire.  Cette  règle  est  positivement  ex- 
primée dans  les  textes  (4)  ;  et  elle  doit  recevoir  son  application 
dans  toutes  les  questions  de  droit  qui  dépendent  de  la  nature  de 
l'immeuble  en  lui-même,  comme  lorsqu'il  s'agit  des  privilèges 
accordés  au  propriétaire  pour  garantir  des  loyers,  privilèges  qui 

(1)  D.  8.  1.  n.  f.  Modest. ,  17.  f.  Pomp.  —  8.  5.  4.  Sg  3  et  4.  f.  Ulp.  —  8.  4.  6. 
§  1.  —  (2)  Dig.  8.  1.  4.  88  I  et  5.  f.  Papin,,  et  5.  8  f^-  G*»«s.  — Dig.  10.  3.  19. 
§  4.  f.  Paul.  ^  (3)  Dig.  8.  3.  38.  8  3.  f  Paul.,  et  S5.  f. Pomp.  —  8.  6.  6.  8  1  •  f-  ^^' 
—  Elles  peuvent  aussi,  dans  certains  cas,  être  retenues  pour  partie.  Dig.  8.  1.  8.  8  1* 
f.  Paul.  —  (4)  D.  M.  16. 198.  f.  Ulp.,  et  211.  f.  Florentin. 
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dilTèrent  selon  qu'il  ^'^git  de  fonds  iirbains  ou  de  fonds  ru- 
raux (1  ).  Mais  il  en  est  tout  autrement  lorsqu'il  ^'ogit  d'apprécier 
la  nature  des  servitudes*  Alors  il  faut,  en  tous  lieux,  distinguer 
le  sol|  de  la  superficiiej  c'est-à-dire  le  terrain,  dep  édifices  et  gé- 
néralement de  tout  c^  qui  peut  être  élevé  du-de$^u^.  Bo  sorte  que 
c^est  à  la  superficie,  c'est-à-dire  à  tout  ce  qui  est  construit,  édifié 
au-dessus  du  sol,  quelque  part  que  ce  soit,  h  I4  ville  ou  à  la  cam- 
pagne, que  se  rapporte  le  caractère  des  servitudes  urb^ues,  et 
au  sol  celui  des  servitudes  rurales.  Cette  règle  est  encore  positi- 
vement écrite  dans  les  textes  (9),  C'est  pour  l'avoir  méconnue 
que  divers  interprètes  sont  ici  tombés  dans  de  graves  erreurs. 

Cela  posé|  faut-il  dire,  comme  quelques  auteurs,  que  c'est 
le  fondis  dominant  I  c'^st-à-dire  celui  pour  lequel  existe  la  ser- 
vitude, qui  doit  donner  sa  qualité  rursde  ou  urbaine  à  cette  ser- 
vitude? Non  ;  car  nous  voyons  que  ie  droit  de  passage  sur  une 
prairie  pour  arriver  à  une  maison  voisine  est  une  servitude  de 
fonds  rural  (3),  Faut-il  en  conclure  que  c'est  Le  fonds  servant 
qui  donne  sa  qualité?  Pas  davantage;  car  nous  voyons  encore 
que  le  di'oit  de  faire  tomber  les  gouttières  d'une  maison  dans  un 
cbamp  voisin  est  une  servitude  de  fonds  urbain. 

Comment  doms  déterminer  si  la  servitude  est  urtMtine  ou  ra- 
raie?  Par  la  servitude  elle-même;  par  la  nature  qui  lui  est  prière. 
Nature  qui  est  invariable,  et  qui  ne  dépend  pas,  comme  on  serait 
forcé  de  1^  décider  en  admettant  les  interprétations  précédentes, 
de  ce  que  les  propriétaires  se  mettent  à  bâtir  ou  h  diâmolir  sor 
l'un  ou  sur  l'autre  des  fonds.  La  solution  la  plus  claire  qu'on 
puisse  désirer  de  la  question  nous  est  fournie  p«r  ce  fragment 
de  Paul  inséré  au  Digeste  :  «  Serviiutes  prœdiorum  aliœ  in  $olo, 
«  aliœ  in  superficie  consisiunt  »  (4).  C'est-à-dire  qu'il  eet  des 
servitudes  ^ui  prennent  leur  existence,  leur  élément  essentiel 
et  constitutif,  leur  consistance,  pour  employer  l'expression  ro- 
maine, dans  l'idée  de  sol  (in  solo  consisiunt)^  imlépendamment 
de  toute  construction ,  plantation,  édification  ou  superpositioa 
quelconque,  choses  accessoires  qui  peuvent  se  rencontrer  ou  ne 
pas  se  rencontrer  sur  les  fonds  sans  changer  la  nature  de  ces  ser- 
A  itudes  :  telles  sont  celles  de  passage,  de  puisage,  de  pacage,  etc. 
11  en  est  d'autres,  au  contraire,  qui  prennent  leur  élément  es- 
sentiel et  constitutif,  leur  consistance,  dans  l'idée  de  superficie, 


^y 't  f 


(1)  n.  90.  s.  4,  et  7.  g  I.  -^97.  9.  t.  —  {f)  ...  Cesterum  etsi  tnt^'iia  cedificia  sint^ 
a^Hê  mrviUtlUi  uriMJOMrumprmdiorwm  €<matitiUpo»9mU.  (D.  S.  4. 1.  f.  Ulp.) — (S)  C'est 
une  mépriso  parcillo  (^ui  a  amené  dans  notre  code  civil  l'article  687,  avec  sa  dîstùiclioa 
^es servi lades  urbaine»  oa  ruralet^  qui,  telle  qu'elle  y  a  été  entendue,  y  est  restée  sao^ 
aucune  espèce  d'utilité  possible,  tandis  qu'elle  en  avait  tant  dans  la  législation  romaine, 
—  (4)  D.  8.  1.  3.  f.Paul.  — VoirU  dessus  Vinnius,  dans  son  Commentaire  des  Instituts, 
aa  S  ^  f^^  va  «vivre  ;  cet  apteur  y  établit  l4>rti»ie»  que  la  m&me  servitude  ne  peut  pas 
changer  ainsi  de  nature,  selon  qu'on  bâtit  ou  non  sur  le  fonds  dominant;  queo  consé- 
qoeace,  il  faut  entendre  par  servitudies  rurales  celles  qui  consisioBt  in  9olo,  et  par  senri- 
Vi|iiea  urbaiooB  çoDes  qiu  coMÎsteat  m  9Uf§rficie, 


c'est-à-dire  d'une  superposition  quelconque  au-dessus  du  sol  -, 
idée  udispeiisable  pour  qu'elles  existent  {in  mperfic(e  con$ts- 
ftmf):  telles  sont  ceUes  de  jour,  de  tue,  de  gouttières,  etc.  Les 
prenûferes  sont  servitudes  rurales  «les  secondes  servitudes  urbai- 
ne$s  ^'^  Notes  que  ees  dernières  peuvent  eûstor  sans  même  q«'il 
j  ait  avcun  Mtiment  sur  l'un  ni  sur  Tautre  fonds,  par  exemple, 
dans  la  servitude  au  profit  de  mon  champ,  que  vous  ne  bàtu^e^ 
pas  mr  le  vôtre^  il  n*y  a  d'édifice  nulle  part  ;  mais  l'idée  négative 
de  l)iti»ent,  de  «iperfieie,  ferme  réléinent  eeMtitutif ,  la  ooii« 
siatenee  de  la  servitude  (1). 

Quelle  est  en  droit  l'utilité  de  cette  distinction  entre  les  servi- 
tudes? Cette  utilité  découle  encore  de  leur  nature.  Les  servitudes 
vriMiines,  ou  qui  consistent  en  superficie,  offrent,  par  leur  nature 
même ,  un  caractère  de  continuité  que  n'ont  pas  la  plupart  des 
servitudes  rurales  qui  consistent  dans  le  sol  ;  ainsi  ma  poutre  qui 
s'appuie  sur  votre  mur,  ma  gouttière  qui  penche  sur  votre  ter- 
rain, ma  fenêtre  qui  domine  votre  cour,  sont  toujours  là  ;  tandis 
que  le  passage,  le  puisage,  le  pacage,  ne  .s'exercent  que  par  le 
fait  de  l'homme,  et,  par  conséquent,  par  intervalles  discontinus: 
«  ServUiUes  prwdiorum  rusticorum...  taies  sunt  ut  non  hoAeant 
cerîam  ctmtinuaimque  possessiônem;  netno  enim  tam  perpetuo, 
iem  eantinenter  irepotest,  ut  nullo  momento  possessio  ^us  inter- 
petlari  fndeatur.  »  De  là  des  différences  légales  de  la  plus  haute 
hnpertance  entre  la  quasi-possession  de  ces  servitudes,  et  la  ma- 
nière de  les  perdre  par  le  non-usage  (2). 

Une  antre  différence,  aussi  importante,  existait  encore  dans 
l'ancien  droit  :  les  servitudes  ï'urales,  bien  que  choses  incorpo- 
reBes,  par  une  exception  particulière,  avaient  été  rangées  parmi 
les  rw  mancipi,  et,  en  coaséquence,  elles  pouvaient  être  acquises 
par  la  mancipation;  tandis  que  les  servitudes  urbaines  étaient  res 
nec  mancipi,  et  non  susceptibles  de  mancipation (p,  50  et  337)  (3). 
Mais  eeci  est  totalement  supprimé  sous  Justinien. 

ÏjCs  Romains  n'avaient  pas  fait  les  distinctions ,  plus  ration- 
nelles et  bien  plus  utiliss,  que  l'on  trouve  dans  notre  législation 
mademe  ,  entre  les  servitudes  apparentes  et  anci  apparentes , 
emUimm  m  iUeontvmes.  Cependant ,  par  ee  que  nous  venons 
de  4ire  on  doit  voir  que  la  oiviiÂon  ea  servitudes  whaimu  &ik 
ruraUs  ae  rapportait  à  peu  près  à  eette  des  servitudes  canti- 
nws  ou  discontinues,  quoique  la  chose  ne  tùi  pas  formelleiaent 
exfuifliée. 


a  nasuii 


<i)  iiMÎ  leéRMft  (le  «MidwM  l'cftii  sur  le  soi  serait  «ml,  nune,  sur  ao  éMee,  il  sê- 
nkiMMs.  €'<«t  a«Mi  ce  ^«i  «etiéoidé  fMurles  lois  (D.«.  9.  îi.fi.i.  Ulp.).  U  lee- 
IMC  Aelaloi  36.  Dîg.  Mv.  S,  til.  S,  âokèrera  Ae^éoMMrtMrcpM  les  eipreisioin  Mrr<- 
imw  mwm  t»«iiMr/|cif  «OMttHiiK,  et  Êê^viÈum  mwdiummwb&Homm  sont  synonymes. 
—  (2)  Diff.  S.  i.  14.  pr.  f.  Ulp.  —  ».  2.  6.  f.  fiûu.  •^  8.  f .  «0.  pr.  f.  Peul.  :  «  Sor- 
Mt«la6fMBÛMpei«i(»e  eoMifltrat  ppssesRMe  miMStar.  »  —(3)  U^.  iUjS-  49.  1.  ^ 
t.  17. 
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RustkonimprsBdioraiDjurasuiithœc  :  Les  servitudes  de  fonds  ruraux  sont: 

Uêr,  actuif  via,  aquadductus.  Iter  est  k  passage^  la  conduite^  la  tMriê^  1*09110- 

jus  eundi,ambulandi  homini8,non  etiam  dÊUi.  Le  passage  est  le  droit  d*aller,  de 

jumentum  agendi  vel  vehiculum.  Actus  passer  pour  un  homme,  mais  non  de 

est  jus  agendi  Tel  jumentum  ye\  vehicu-  conduire  des  bestiaux  ou  des  voitures, 

lum  :  itaque  qui  habet  iter,  actum  non  Ainsi  celui  qui  a  le  passage  n*&  pas  la 

habet  ;  qui  actum  habet  et  iter  habet,  conduite  ;  mais  celui  qui  a  la  conduite  a 

eoque  uti  potest  etiam  sine  jumento.Via  aussi  le  passage,  et  peut  en  user  même 

est  jus  eundi  et  agendi  et  ambuiandi  ;  sans  bestiaux.  La  voie  est  le  droit  d'aller, 

nam  et  iter  et  actum  in  se  continet  via.  de  conduire,  de  passer;  elle  renferme  ea 

Aquaeductus  est  jus  aquas  ducendœ  per  elle  et  le  passage  et  la  conduite.L'aqQe- 

ftindum  alienum.  duc  est  le  droit  de  faire  passer  de  Feau 

par  le  fonds  d*autrui. 

lier,  aclus,  via.  La  différence  entre  ces  trois  senritudes  doit 
être  bien  précisée. 

Dans  iter  y  le  but  essentiel  est  de  passer  (etmdt  gratia)  ;  du  reste 
on  le  peut  soit  à  pied,  soit  en  litière,  soit  à  cheval  (1). 

Dans  actuSy  le  but  essentiel  est  de  conduire  {agmdi  graiia). 
D'après  la  loi,  le  droit  de  passer  y  est  aussi  renfermé.  Hais  hors 
de  là  il  ne  contient  aucun  autre  droit.  Ainsi,  on  ne  pourrait  ni 
traîner  des  pierres  ou  des  poutres,  ni  transporter  des  piques  éle- 
vées {hastamrectam)  ;  car  de  pareils  actes  ne  seraient  faits  ni  dans 
le  but  de  passer,  ni  dans  le  but  de  conduire  (neque  eundi,  nêque 
agendi  gratia)  (2).  Le  droit  de  conduire  s'étend,  d'après  la  loi, 
tant  aux  bestiaux  qu'aux  voitures,  mais  on  peut  convenir,  par 
exemple,  que  les  voitures  ne  passeront  pas  (3).  De  même  le  actus 
légol  renferme  toujours  le  iter  ;  mais  on  peut  convenir  qu'il  ne 
sera  permis  de  passer  que  pour  conduire  (4). 

Dans  viay  le  but  essentiel  est  de  passer,  de  conduire,  et  de  se 
servir  du  chemin  pour  tous  ses  usages,  sans  dégrader  ni  les  pLuir 
tes  ni  les  fruits  (5).  Si  l'un  de  ces  droits  manquait,  on  n'aurait 
plus  le  JUS  viœ  \  mais  une  autre  servitude. 

LaLurgeur  de  la  voie  est  fixée  par  la  loi;  elle  est  de  huit  pieds; 
et  dans  les  détours  de  seize  (6).  On  peut  convenir  d'une  laideur 

(1)  Iter  est  qua  crais  pedes,  vel  eqaes  commeare  potett  (Dig.  8.  3.  IS.  f.  Modes!.).— 
~  S<  3.  7.  f.  Ûlp.  —  (3)  D.  8.  1.  18.  f.  Pomp.  —  (4)  «  Qui..,  i^imm  tùtê  iltmirt 
odioM  de  «emlMte  «letiir  »  (D.  8.  5.  4.  ^  1.  f.  Ulp.).  —  Oa  poomit  oepeadeat 
opposer  k  cette  dernière  proposition  le  fragment  ainsi  conçu  :  «  iV^imgtMMii  aOm»  nmitir 
nere  mm  poteit  »  (D.  34.  4.  1 .  f  Paul).  Et  pent>étre  eerut-on  antorisék  en  condoie  ^, 
d'après  certains  inrisconsolCes,  dans  odiif  le  droit  de  passer  et  oelm  de  oondvire  defaieat 
essentiellement  être  réunis.  De  sorte  que,  si  on  stipnisit  le  droit  de  conduire  seulemeBtv 
on  éttbligssît  bien  une  senitnde,  mais  psrtienlière,  qui  n'était  plus  leoetiu  de  la  lot.— ^ 
(5)  La  loi  suivante  réunit  les  explications  essentielles  qne  nous  venons  de  donner  :  c  Qin 
«  Hlla  «a  Ueiiea  vthUwr,  ire  non  agere  dieUur...  —  Qui  aetum  habet,  et  plamêtnm 
«  âmeere,  et  jumenta  agere  poteet,  Sà  trahendi  laj^idem  aut  tMntMi  neutri  eorum  pu 
«  ett.  Quidam  née  haeiam  reeiam  ei  ferre  Uetre,  quia  meque  euaii,  neque  agenH  gratia 
c  wl  faeeret.,,  —  Qui  viam  habent  eundi  agendiquejue  habeiU  pUrique,  et  trahenâi  ama* 
c  que,  et  rectam  haetam  referendi,  ei  modo  fruetue  mm  todot»  (D.  8.  8.  7.  f.  Ulp.).— 
(6j  «  Via  latitudo  ex  Uge  Duodeeim^Tabularum  in  porreetum  oeto  pedee  kabet;  su  «»- 
«  fraetum,  id  est  ubi  flisum  eet,  eedeeùn  »  (D.  S.  3.  8.  f.  Gains  ).  Cette  largev  esl 
souvent  nommée  légitima.  Cependant  les  aotenrs  qui  contestent  «ne  les  scrviindee  niant 
exbté  sous  lee  Douze-Tables,  mettent  en  doute  que,  dans  ces  Tables,  la  disposition  éaai 
parle  Gains  fftt  relative  aux  droits  de  voie  des  partienliers. 


rj)D. 
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plus  on  moins  grande,  pourra  qu'elle  suffise  à  l'exercice  de  tons 
les  droits  qni  forment  l'essence  de  la  Yoie  (  1  ).  Mais  si  le  chemin , 
assez  large  pour  le  passage  des  bestiaux,  était  trop  étroit  pour  ce- 
lai des  voitures,  il  n'y  aurait  pas  droit  de  voie,  mais  bien  actus. 

La  largeur  pour  le  passage  ou  pour  la  conduite  n'est  pas  fixée 
par  loi.  Les  parties  doivent  la  déterminer  dans  le  titre,  sinon  elle 
doit  être  réglée  par  arbitre  (2).  Si,  sous  le  nom  quelconque,  soit 
de  via,  soit  de  acius,  on  avait  établi  un  chemin  si  étroit  qu'il  ne 
pût  servir  ni  aux  bestiaux  ni  aux  voitures,  ce  serait  iter,  mais 
non  actus  (3). 

La  servitude  navigandi,  qui  donne  le  droit  de  traverser  le  lac, 
l'étang  ou  les  eaux  d'autrui  pour  arriver  à  son  fonds,  est  aussi 
une  servitude  rurale,  qui  a  quelque  analogie,  dans  son  but,  avec 
les  précédentes  (4). 

X.  Praediorum  urbanorum  servitutes  1.  Les  servitudes  de  fonds  urbains 
sant  hsB  qus  sedificiis  inhxrent:  ideo  ur-  sont  celles  qui  existent  par  les  édifices; 
banonim  pnediorum  dict»,  quoniam  de  là  vient  leur  nom  de  servitudes  de 
œdificia  omnia,  urbana  praedia  appella-  fonds  urbains ,  car  tous  les  édifices, 
mus,  etsi  in  vill&  œdificata  sint.  Item,  même  ceux  élevés  à  la  campagne,  se 
urbanorum  praediorum  servitutes  sunt  nomment  fonds  urbainx.  Au  nombre 
hsB  :  Dt  vicinus  onera  vicini  sustineat  ;  de  ces  servitudes  sont  les  suivantes  :  que 
ut  in  parietem  ejus  liceat  vicino  tignum  le  voisin  tupporfera  (a  charge  de  la 
immittere;  ut  stillicidium  vel  fliimen  mawofivotsifM/quesur  sonmurlevoi- 
recipiat  quis  in  asdes  suas»  vel  in  aeram,  sin  aura  le  droit  d^appuyer  des  poutres  ; 
vel  in  cloacam ,  vel  non  recipiat  ;  eine  quequelqu^un  recevra  Teau  d*un  toit  ou 
aUiustoUat  aedes  suas,  neluminibus  vî-  d*une  gouttière  sur  son  bâtiment,  dans 
cini  officiât.  son  égou  t,  ou  dans  sa  cour,  ou  bien  qu*U 

ti«  la  recevra  pas;  qu'on  ne  pourra  éle^ 
f^er plus  haut,  ou  nuire  au  jour  du  voisin. 

Toutes  les  servitudes  qu'énumère  le  texte  prennent  leur  exis- 
tence dansFidéelndispensablede  bâtiments,  deconstructionou  de 
superposition  quelconque8urlesol,et  par  coméqueniin  superficie 
consistunt.  On  peut  remarquer  aussi  que  toutes  sont  continues. 

Onera  vicini  sustineat.  Cette  servitude  consiste  en  ce  que  le  pi- 
lier du  voisin  ou  sa  muraille  {columna  vel  paries)  porte  le  poids 
de  l'édiiice  dominant.  Elle  a  cela  de  remarquable  que  le  proprié- 
taire du  pilier  ou  du  mur  de  soutènement  est  tenu  de  l'entrete- 
nir ;  ce  qui  est  contraire  à  cette  règle  que  les  servitudes  ne  con- 
sistent jamais  à  faire.  Cette  exception  paraît  venir,  comme  on 
peut  le  voir  dans  un  fragment  de  Paul,  de  ce  qu'il  était  d'usage 
d'établir  la  servitude  oneris  ferendi  en  ajoutant  cette  loi  :  Paries 
ùneri  ferundo,  uti  nunc  est,  ila  sit  (que  le  mur  de  soutènement 
reste  toujours  tel  qu'il  est) ,  ce  qui  ne  pouvait  signifier  autre 
chose,  ajoute  le  jurisconsulte,  sinon  que  le  mur  devait  être  en- 


Ci)  Oig.  8.  3.  53.  f.  Paul.  —  (2)  Dig.  8.  3. 13.  g  î-  '•  Javol.  —  (3)  «  Si  tam  angusU 
c  Èict  demmêtratione  faeta,  vîa  eoriMsta  fuerit,  ut  neqtie  vehienlum,  neaue  jumentum 
«  ea  inire  poteit,  iter  magis  quam  via  aut  actui  aequiiitue  videbitur.  Sed  êi  jumentum 
c  ea  ducipoterit  non  etiamvehieuhimj  acXmviâehitttr  acqfiisituê.i^  (D.  8. 1. 13.  f.  Pomp.) 
^  (4)  Dtg.  8. 3.  S3.  S  1*  f-  Panl.  * 
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tréteau  dan»  json  état  aotod  (1).  Cependant  la  question  n'a¥9it 
pas  été  MUS  controverse.  Gallus  ne  croyait  pas  qu'on  pût  insérer 
une  olauw  qui  produisit  cet  effet.  Mais  l'avis  de  Servins,  dans 
l'espèce  particulière  de  la  servitude  onerù  ferendi,  avait  prévalu, 
Da  reste,  comme  le  remarquait  Labéon,  la  charge  des  réparations 
portait  sur  la  chose  et  non  sur  la  personne  :  aussi  le  propriétaire 
pouvait-il  s'en  libérer  en  abandonnant  l'héritage  assujetti  (2). 

Tignum  immittere.  Cette  servitude  diffère  de  la  précédente  en 
ce  qu'elle  ne  donne  pas  le  droit  de  forcer  aux  réparatione  le  voi- 
sin, qui  est  seulement  tenu  de  supporter  la  charge  (3). 

Vel  non  reeipiat.  On  entend  par  sHllicidiutn  l'eau  qui  découle 
naturellement  d'un  toit;  par  flumen,  celle  qui  est  recueillie  et 
versée  par  une  gouttière.  On  distingue  les  servitudes  stillicidii 
recipiendi  et  stillicidii  non  recipiendi.  La  première  est  facile  à 
comprendre;  la  seconde  a  donné  lieu  à  plusieurs  interpréta- 
tions. La  plus  généralement  répandue  consiste  à  dire  qu'il  j  au- 
rait servitude  êtillioidii  non  recipiendi  dans  les  lieux  où  les  statuts 
locaux  établissant ,  comme  droit  commun ,  l'obligation  de  rece- 
voir régout  des  toits  supérieurs,  on  acquerrait  du  voisin  le  droit 
de  ne  pas  recevoir  son  égout.  Du  reste,  il  parait  que  cette  servi- 
tude, quelle  qu'elle  fût,  n'était  pas  fort  en  usage  ;  car  il  n'en  est 
parlé  que  dans  ce  passage  des  Instituts,  bien  que  plusieurs  frag^ 
ments  du  Digeste  soient  relatifs  à  la  servitude  stillicidii  reci- 
piendi (4). 

Ne  cUtiui  toUat.  On  distingue  encore  ici  les  servitudes  altius 
non  tollendi  et  altiuB  tollendi.  Cette  dernière,  dont  il  est  parlé 
dans  quelques  fragments  du  Digeste  et  dans  le  dernier  livre  des 
Instituts  (5),  a,  de  même  que  la  servitude  stillicidii  non  recipien- 
di, donné  lieu  à  plusieurs  interprétations,  dont  la  plus  générale- 
ment adoptée  repose  encore  sur  la  différence  des  statuts  locaux. 
En  effet  chacun ,  en  règle  générale ,  peut  élever  son  édifice  aussi 
haut  qu'il  lui  plait,  quand  même  le  voisin  devrait  en  souffrir  :  ce 
principe  est  exprimé  dans  les  textes  (6)  ;  cependant  quelque  loi 
spéciale,  quelque  statut  local  pourrait,  dans  l'intérêt  des  voisins, 
prescrire  une  limite  à  la  hauteur  des  constructions  :  pour  dé- 
passer cette  limite  il  faudrait  acquérir  des  voisins  la  servitude 
altiuê  tollendi  (7). 
■       ....■■.     »  I    ■■■ i».,,,— „   .  .    ■■■■■,»„ 

(IJ  ».  8.  î.  33.  f.  Paul.  —  (t)  D.  8.  5.  6.  g  5-  —  (3)  D.  8.  5.  8.  S  2.  f.  Ulp.  — 
(4)  Voici  l'explication  de  Théophile  :  (hoc.  {.)  «  Ou  bieo  ta  avais  sur  ma  propriété  uo 
«  semblable  droit,  et  je  t'ai  obligé  h  ne  plus  ? erser  sur  ma  maison,  ou  sur  mon  terrain, 
«  l'eau  de  ton  toit  on  de  tes  gouttières.  »  —  Enfin  quelques  auteurs  entendent  pur  la 
servitndê  êtillicidii  non  rtdpiêndi,  le  droit  par  lequel,  Toolaiit  profiter  des  e*«z  pis- 
viales,  l'obligerais  le  yoisin  à  ne  point  retenir  celles  de  son  toit,  mais  à  me  les  euTOirer. 
—  (5)  b.  8.  9.  2.  f.  Gains.  —  Inst.  Justin.  4.  6.  g  S.  —  (6)  D.  8.  S.  9.  f.  Ulp.  —  God. 
3.  34.  emist.8et  9.  Diocl.  et  Maxim.— (7)  Il  est  certain  que  plusieurs  oonatituticof  ont 
^td  rendues  par  les  empereurs  sur  le  mode  de  construction  et  sur  la  hauteur  des  édificfv. 
Les  historiens  et  les  joriscoiisultes  en  rendent  témoignage.  Strabon  (chap«  v)  et  Suétone 
(In  Àug^utOf  §89)  nous  l'apprennent  pour  Auguste  ;  Tacite  (Annal,  liv.  15.  fi  43)  pour 
Nérou;  un  fragment  d'Ulpieu  (Dig.  39.  1. 1.  g  17)  nous  parle  de  oonstilutions  lapunalcb 


Du  reste,  la  prohibition  d'âever  {altius  non  toUendi)  pourrait 
s'appliquer  non-seulement  à,  un  édifice ,  mais  à  toute  comriruo- 
lion  ou  superposition  quelconque  au-dessus  du  ml  :  elle  n'en  con- 
stituerait pas  moins  une  servitude  urbaine. 

Ne  luminibm  oMciat.  A  Tégard  des  jours,  deux  seryitudes 
peuvent  exister  :  Jits  luminutn,  et  ne  luminibw  officiatur,  Jjà 
servitude  luminum  n'a  lieu  >  d'après  certains  commentateurs , 

2ue  lorsque  nous  forçons  le  voisin  à  nous  laisser  ouvrir  des  fe- 
étres  sur  son  mur  ou  sur  le  mur  mitoyen  ;  d'après  d'autres,  elle 
existe  toutes  les  fois  que  le  voisin  est  obligé  de  souffrir  nos  jours, 
qu'ils  soient  pris  sur  son  mur  ou  sur  le  nôtre.  La  servitude  ne 
luminibus  ofjiçiatur  empêche  le  voisin  de  rien  faire  qui  puisse 
nuire  aux  jours.  De  sorte  que  l'une  est  plus  étendue  que  l'autre  : 
dans  la  servitude  luminum,  il  sufSt  que  le  voisin  laisse  subsister 
les  jours  ;  dans  la  servitude  ne  luminibus  offlciatur»  il  ne  peut 
les  diminuer  en  rien,  ni  par  des  plantations,  ni  par  des  construc- 
tions, ni  par  des  ouvrages  quelconques  (1). 

Nous  ne  parlerons  pas  de  plusieurs  autres  servitudes  urbaines 
que  les  Instituts  passent  sous  silerïce  :  Jus  prospectus  ;  ne  pro- 
spectui  officiatur;  projiciendi,  protegendi;  fumi  immittendi,  etc. 

II.  InnisticonimpraBdiorumsenritu-  %.  Parmi  les  eerritades  do  fonds  ru^ 
tesquidamcomputarirecteputantaqu»  raux  oa  compte  avec  raison  le  droit 
haustum ,  pecoris  ad  aquam  adpulsum,  de  puiser  de  Teau,  d*abreaver  un  trou- 
jus  pascendi,calciscoquendœ,arenœfo-  peau,  de  le  faire  paître,  de  cuire  de  la 
diendao.  chaux,  d'extraire  du  sable. 

III.  Ideo  autem  hs  servitutes  prse-  3.  Ces  servitudes  se  nomment  servi- 
diorom  appellantur,  quoniamsine  prae-  tudes  de  fonds,  parce  qu'elles  ne  peu- 
diis  constitui  non  possun  t.  Nemo  enim  vent  exister  sans  eui .  Nul  ne  peut  en  effet 
potest  servitutem  acquirere  urbani  vel  acquérir  une  servitude  de  fonds  ur- 
rustici  praedii,  nisi  qui  habet  praedinm.  bain  ou  rural  s^il  n^est  propriétaire  d*un 

fonds. 

Après  avoir  parlé  de  la  nature  des  servitudes  prédiales  et  de 
leurs  différentes  espèces,  nous  passons  ici  à  ce  qui  est  indispensa- 
ble à  leur  existence. 

n  faut  nécessairement  deux  fonds,  l'un  sur  lequel,  l'autre  pour 
lequel  la  servitude  soit  établie.  Mais  ces  fonds  doivent-ils  être 
voisins?  Oui ,  en  général.  Ce  qui  toutefois  doit  s'entendre  d'un 
voisinage  suffisant  pour  que  la  servitude  puisse  être  exercée. 
Ainsi  les  servitudes  immittendi,  protegendi,  etc. ,  exigent  que  les 

sur  ce  sujet;  enfin  le  Gode  nous  offre  des  rescrits  de  Sévère  et  Antonin  (Cod.  8.  10.  1.), 
At  de  Zenon  (ibid.  19.  SS  ^  ^^  ')•  ^^'  doute  les  règles  de  ces  statuts,  qui  avaient  pour 
bat  U  sûreté  publique,  ne  pouyaient  pas  être  transgressées  en  yertu  de  conventioiis  pri- 
vées; mais  il  n'en  devait  pas  être  de  même  de  celles  qui  n'avaient  pour  but  que  l'utuitë 
des  Toisins.  —  Quelques  commentateurs  lont  consister  la  servitude  altius  tollendi  dans 
ie  droit  de  forcer  le  voisin  à  élever  plus  haut,  soit  pour  nous  garantir  du  vent,  soit  pour 
une  utilité  quelconque  ;  d'autres  dans  le  droit  d'élever  des  constructions  supérieures  sur  la 
maison  du  voisin.  Mais  la  première  explication,  contraire  à  la  nature  des  servitudes,  est 
démentie  parla  loi  15.  g  1.  (Dig.  8. 1.)  ;  la  seconde,  plus  ingénieuse,  est  également  dé- 
mentie par  la  loi  1.  Dig.  8.  9.,  et  par  le  g  S.  Instituts,  liv.  4.  tit.  6. 
(1)  Dig.  8.  t.  lois  4.  40.  15.  17.  g  1,  etc. 
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deux  fonds  soient  contigos  y  tandis  qa'il  n'en  est  pas  de  même 
des  servitudes  itineris,  acquœductus,  aUtitAS  non  tollendi,  etc.  (1). 

La  seryitade  doit  être  de  cpielque  utilité  ou  de  quelque  agré- 
ment pour  le  fonds  dominant.  Ainsi  mon  fonds  ne  peut  avoir  sur 
le  Tôtre  une  servitude  de  passage  s'il  en  est  séparé  par  un  terrain 
intermédiaire  qu'on  ne  peut  traverser  (2).  De  même,  si  ma  maison 
a  sur  la  vôtre  une  servitude  altius  non  iollendi,  et  qu'on  élève, 
entre  elles  deux,  des  constructions  qui  les  masquent  l'une  à  l'au- 
tre, vous  devenez  libre  de  bâtir  (3).  C'est  par  une  raison  sem- 
blable qu'il  ne  serait  pas  possible  d'imposer  comme  servitude  à 
un  fonds,  que  le  propriétaire  n'y  viendrait  jamais ,  qu'il  n'en 
cueillerait  pas  les  fruits,  car  cela  ne  servirait  à  rien  au  fonds  do- 
minant (4).  Nous  voyons  même  au  Digeste  que  si  je  stipulais  à 
mon  profit  le  droit  d'aller  me  promener,  d'aller  prendre  mes  re- 
pas sur  votre  propriété,  ce  serait  un  droit  personnel,  mais  non 
une  servitude  prédiale  (5). 

Enfin  il  faut  que  les  servitudes  aient  une  cause  perpétuelle. 
De  là  on  concluait  qu'on  ne.  pouvait  établir,  par  exemple ,  une 
servitude  d'aqueduc  à  prendre  dans  une  citerne,  dans  un  étang 
ou  dans  tout  autre  lieu  n'ayant  point  une  eau  vive  et  perpé- 
tuelle (6);  ni  une  servitude  de  passage  sur  un  fonds  dont  on  était 
séparé  par  un  fleuve  non  guéable  et  sans  pont ,  parce  que  les 
bateaux  n'étaient  pas  un  moyeu  permanent  de  transport  (7).  Mais 
cette  règle,  tant  soit  peu  subtile,  avait  reçu  quelquefois  des  ex- 
ceptions (8). 

IV.  Si  quis  velit  vicino  aliquod  jus  4.   Si  quelqifun  veut  constituer  un 

constituerey  pactionibus  atque  stipula-  droit  de  servitude  au  profit  du  voisin, 

tionibuê  id  eflicere  débet.  Potest  etiam  il  doit  le  faire  par  des  pactes  et  des  sti^ 

in  testamento  quis  beredem  suum  dam-  pulations.  On  peut  aussi  par  testament 

nare  ne  altius  tollat  SBdes  suas,  ne  lumi-  condamner  son  héritier  à  ne  pas  élever 

nibusaidium  vicini  ofllciat;  vel  ut  patia-  plus  haut,  à  ne  pas  nuire  aux  jours  du 

tur  cum  tignum  in  parietem  immittere,  voisin  ;  à  supporter  la  charge  de  ses  pou- 

vel  stillicidium  habere;  vel  utpatiatur  très;  à  le  laisser  jouir  d*un  droit  d*é-' 

eum  per  fundum  ire,  agere,  aquamve  ex  goût ,  de  passage ,  de  conduite ,  d*a- 

00  ducere.  queduc. 

Kous  arrivons  aux  manières  dont  s'établissent  les  ser\1tudes 
prédiales.  Le  texte  nous  indique,  comme  moyens  d'y  parvenir, 
les  pactes  et  les  stipulations,  ou  les  testaments  ;  il  faut  y  joindre 
deux  autres  modes,  qui  ont  lieu  dans  certains  cas  :  l'usage  et  l'ad- 
judication. 

Avant  de  parcourir  ces  divers  moyens,  il  importe  de  bien  se 
pénétrer  de  la  diiférence  entre  le  cas  où  la  servitude  est  acquise, 
existe  comme  droit  réel  ;  et  celui  oii  il  n'y  a  encore  qu'un  droit 
de  créance,  qu^un  droit  d'action  contre  le  propriétaire,  pour  le 

(I)  D.  8.  3.  5.  gl.f.  Ulp.  —  Dig.  8.  2.1.  f.  Paul.  —  (5)  D.  8.  1. 14.  g  5.  f.  Ulp.— . 
30.  3.  17.  g  5.  et  8cq.  f.  Paul.  —  (3)  I).  8.  5.  lois  38  et  39.  f.  Paul.  —  D.  8.  5.  5.  f. 
Paul.  -  (4)  n.  8.  1.  15.  f  Pomp.  —  (5)  D.  8.  1 . 8.  f.  Paul.  —  (6)  I).  8.  2. 28.  f.  Paul. 
—  J3.  'Sî.  I.  g  1.  f.  rip.  —  (7)  I).  8.  3.  38.  f.  Paul.  —  (8)  D.  8.  3.  9.  f.  Paul. 
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oontraindre  à  établir  la  servitude  en  exécution  de  l'obligation  qui 
lui  en  est  imposée.  Dans  le  premier  cas,  il  y  a  véritablement  ser- 
vitude, droit  réel;  dans  le  second ,  il  n'y  a  qu'une  obligation. 
Les  moyens  indiqués  par  le  texte  font-ils  acquérir  la  servitude, 
l'établissent-ils  comme  droit  réel,  ou  donnent-ils  seulement  le 
droit  de  contraindre  à  l'établir?  C'est  ce  qu'il  importe  d'examiner 
pour  chacun  d'eux. , 

Nous  ne  nous  placerons ,  dans  nos  explications ,  qu'à  l'époque 
et  sous  le  système  législatif  de  Justinien,  où  les  moyens  civils 
d'acquérir  de  l'ancien  droit,  la  mancipalio.  Vin  jure  cessio,  n'exift- 
tent  plus,  où  la  tradition  est  devenue  pour  toutes  les  choses  cor- 
porelles un  moyen  d'en  transférer  la  propriété,  et  où  tout  le  sol 
de  l'empire  participe  au  même  droit ,  sans  distinction  entre  le  sol 
italique  et  le  sol  provincial.  Quant  à  ce  qui  concerne  l'état  anté- 
rieur du  droit  civil,  nous  rejetterons  nos  explications  en  note. 

Jiis  consiiluere.  Toute  difficulté  pourrait  sembler  tranchée  par 
ces  expressions ,  si  elles  désignaient  nécessairement  la  constitu- 
tion, l'établissement  de  la  servitude  comme  droit  réel  ;  mais  nous 
les  retrouvons ,  même  sous  l'empire  de  l'ancien  droit,  employées 
par  Gains  indifféremment  pour  un  cas  dans  lequel  incontestable- 
ment il  n'existait  encore  qu'une  obligation  (  1  ).  Elles  laissent  donc 
la  question  entière. 

Pactionibiis  atqm  stipulationibus.  Théophile,  dans  sa  para- 
phrase ,  explique  comme  il  suit  l'établissement  des  servitudes  par 
pactes  et  par  stipulations  :  il  n'en  fait  pas  deux  moyens  distincts 
dont  l'un  ou  l'autre  pourrait  être  employé  ;  mais  deux  moyens 
qui  concourent  ensemble  (pactionibus  atque  stipulationibus ,  dit 
le  texte,  et  non  pactionibiAS  vel  stiptdaiionibus),  H  suppose  que, 
propriétaires  de  fonds  voisins,  nous  convenons  d'établir  une  ser- 
vitude sur  l'un  au  profit  de  l'autre,  et,  pour  sanctionner  ce  pacte, 
cette  convention,  nous  avons  recours  à  une  stipulation  :  «  Pro- 
mets-tu de  souffrir  telle  servitude?  —  Je  le  promets.  «  Pour 
plus  de  sécurité ,  Théophile  ajoute  dans  son  exemple  une  clause 
pénale  :  «  Et  si  tu  y  mets  obstacle ,  promets- tu  de  me  payer 
«  cent  sous  d'or  à  titre  de  peine  (2)?  »  Ainsi,  le  pacte  et  la  sti- 
pulation ne  sortent  pas  ici  des  effets  ordinaires  des  contrats  :  ils 
produisent  une  obligation.  La  servitude  est  due  par  celui  qui  l'a 
promise  :  il  est  obligé  sous  clause  pénale  de  l'établir,  d'en  souffrir 
l'exercice  ;  on  a  pour  l'y  contraindre  l'action  personnelle  produite 
par  la  stipulation  ;  mais  la  servitude  n'est  pas  étabUe ,  n'existe 
pas  comme  droit  réel.  I^  pacte  et  la  stipulation,  impuissants  pour 
donner  par  eux-mêmes  le  droit  de  propriété,  ne  peuvent  pas  don- 
ner non  plus  un  fragment,  un  démembrement  de  ce  droit. 

Mais  pourquoi  cumuler  ainsi  le  pacte  (convention  par  elie- 


(I)  Dîg.  7. 1.  3.  pr.  f.  Gaï.  —  (5)  Theoph.  Paraph.  hoc  g. 
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même  non  obligatoire)  ayec  la  stipulation  d'une  somme  à  titre  de 
peine?  C'est  que  ces  expressions pocH^  et  stipulatUmibm  empnm- 
tées  aux  Instituts  de  Gaïus,  s'appliquaient,  chez  cet  auteur,  au  sol 
proirincial,  pour  lequel  il  ne  pouvait  exister  réellement  ni  de  pro^ 
priété ,  ni  de  servitude.  On  cherchait  donc  un  moyen  détourné 
d'atteindre  au  résultat.  La  convention  ou  même  là  stipulation 
directe  de  la  servitude  ne  produisaient  pas  rigoureusement  de 
lien  juridique,  elles  ne  servaient  qu'à  r^ler  entre  les  parties  la 
nature  et  les  conditions  du  service  à  établir  ;  et  là-dessus,  en  sti- 
pulant une  somme  f  objet  à  l'égard  duquel  la  stipulation  était 
parfaitement  valable  )  pour  le  cas  où  l'on  mettrait  obstacle  à 
l'exercice  de  la  servitude,  le  lien  juridique  était  créé  (Voy.  un 
procédé  analogue,  Inst.  3.  19.  $  19).  Du  reste,  sous  Justinien, 
la  différence  entre  le  sol  italique  et  le  sol  provincial  étant  sup- 
primée, cet  intérêt  n'existe  plus  au  même  degré.  La  danse  pé- 
nale n'intervient  que  comme  une  sorte  de  sanction. 

De  plus ,  il  est  des  textes  qui  nous  présentent  des  servitudes 
dues  en  vertu  d'une  simple  convention,  quand  cette  convention 
forme  une  vente  ;  par  exemple,  quand  j'achète  de  vous  au  profit 
de  ma  maison  une  servitude  de  passage,  d'égout,  etc.  Mais  plu- 
sieurs jurisconsultes  conseillaient  d'exiger,  dans  ce  cas,  de  celui 
qui  vendait  la  servitude,  satisdation  qu'il  ne  mettrait  pas  ob- 
stacle à  son  exercice.  Ici,  comme  dans  le  cas  précédent,  la  vente 
oblige,  mais  n'établit  pas  de  droit  réel;  la  satisdation  que  les 
jurisconsultes  conseillent  d'exiger  du  vendeur  est  une  garantie 
pour  s'assurer  qu'il  remplira  son  obligation  ;  c'est-à-dire  qu'il 
souffrira  l'exercice  de  la  servitude,  qu'il  l'établira  comme  <koit 
réel,  comme  démembrement  de  sa  propriété  (l). 

Enfin  les  pactes  se  rencontrent  encore  pour  l'établissement 
des  servitudes  dans  les  deux  cas  principaux  qui  suivent  :  pro- 
priétaire de  deux  immeubles,  si  je  vous  livre  l'un  d'eux  en  pro- 
priété, pour  une  cause  quelconque,  nous  pouvons  convenir,  in- 
sérer dans  la  tradition  cette  clause ,  ce  pacte  :  que  l'immeuble 
qui  vous  est  livré  devra  telle  servitude  à  celui  que  je  retiens  ;  ou 
réciproquement  que  ce  dernier  devra  telle  servitude  à  celui  que 
je  vous  livre  (2).  Dans  le  premier  cas,  il  y  a  réserve  de  la  servi- 
tude à  mon  profit  {servitutem  excipere,  recipere);  dans  le  second, 
la  servitude  vous  est  donnée.  Ici ,  du  moins  à  l'époque  de  Jus- 
tinien,  époque  à  laquelle  la  mancipatiou  n'est  plus  nécessaire  en 
aucun  cas,  la  servitude  existe,  est  établie  comme  droit  réel  par 
l'effet  de  la  tradition,  parce  que  la  propriété  elle-même  a  été 
transférée  avec  ce  démembrement  ou  cette  augmentation. — Nous 
aurions  pu  également  mettre  l'un  ou  l'autre  de  ces  pactes  dans 
le  contrat  de  vente;  mais  la  servitude  n'eût  pas  encore  existé; 


(1)  D.  8.    1.  20.  f.  Javol.  —  8.  5.  16.  f.  Julian.  —  19.  1.  3.  fi  î.  Poran,  —  (f)  0. 
8.  9.  3*.  f.  Julian.  —  8.  1.  3.  f.  Caîns.  —  1b.  f.  6.  UIp. 
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et  mAme  êi  la  traditioii  aTait  été  ftlte  sans  renoayen^Boleiit  du 
pacte,  celle  des  parties  à  qai  la  servitude  serait  due;  n^aurait  eo 
qna  racti<m  ffênâiti,  empii,  on  la  oondktio  incerii,  pmr  ea  exiger 
l'établissement  (1). 

Têêtoitnento.  Les  servitudes  pouvaient  fttre  établies  par  testa-» 
ment)  soit,  comme  le  rapporte  le  texte,  en  condamnant  Théritier 
à  les  souffrir;  soit  en  léguant  directement  la  servitude  an  voi- 
sin (2).  A  l'époque  de  Justinien,  il  n'y  a  plus  de  différence  entre 
ces  deux  modes  :  l'un  et  l'autre  établissent  la  servitude  comme 
droit  réel.  Puisque  le  legs  transfère  la  propriété,  il  en  transfère 
également  les  démembrements.  En  sens  inverse,  il  existait  un 
moyen  de  réserver  sur  un  fonds  légué  certaines  servitudes  an 
profit  d'autres  fonds  héréditaires  (3). 

Les  servitudes  pouvaient-dles  s'acquérir  par  l'usage?  L'nêu^ 
eapiùn  civile  parait  avoir  été  primitivement  appliquée,  on  ne  sait 
comment,  aux  servitudes,  et  supprimée  ensuite  par  une  loi  Sert-* 
6onta,  dont  quelques  auteurs  contestent  l'existence,  et  que  d'au- 
tres placent  en  720  sous  le  triumvirat  d'Antoine,  d'Octave  et  de 
Léplde  (4).  Quoi  qu'il  en  soit,  tous  les  jurisconsultes  postérieurs 
nous  répètent  souvent  que  les  servitudes,  soit  urbaines,  soit  ru-* 
raies,  ne  sont  nullement  susceptibles  d'usucapion  (usucapionetn 
non  recipiunt)  (5).  Mais  les  préteurs,  les  présidents  intervinrent, 
et  donnèrent  dans  certains  cas  des  actions  utiles,  des  interdits 
{utitem  actionem,  interdictum),  pour  protéger  les  droits  de  ceux 
qui  jouissaient  depuis  longtemps  de  certaines  servitudes  ;  et  les 
constitutions  impériales  confirmèrent  cette  juridiction.  Ici  se  pré- 
sente l'importance  que  nous  avons  signalée,  p.  415,  dans  la  dis- 
tinction des  servitudes  en  rurales  et  urbaines.  Ces  dernières,  tel- 
les que  lejusimmittendi,  oneriêferendi,  stiUicidiiJuminnm^  etc. 
(quœ  in  superficie  consistunt),  offrant  un  caractère  continu,  sont 
en  général  celles  qu'on  peut  acquérir  par  un  long  usage  :  «  Servi- 
lûtes  quœ  in  superficie  consistunt  possessione  retinentur  »  (6);  tan- 
dis qu'il  n'en  est  pas  de  même  des  servitudes  rurales  (m  solo). 
Cependant  on  trouve  dans  le  Gode  de  Théodose,  dans  le  Digeste, 
et  dans  le  Gode  de  Justinien  de  nombreux  passages  qui  prouvent 
qu'on  avait  pris  un  soin  tout  particulier  pour  confirmer  les  droits 
(le  prise  d'eau  établis  par  un  long  usage  (7).  Quelques  fragments 
disent  aussi  que  le  préteur  accordait  l'interdit  de  itinere  actuque 

m  ■^»^— — — ^-^— — ^«^  I^M.»»»— — — ^^.^— — ■»■     .  ■!  I   I      111    ^— ^.^       Il    11  H      I   I     I  II!  M     ■ 

(1)  D.  8.  5.  35.f.  Marciin.  —  (5)  D.  38.  3.  Deierviiute  tegata,  —  (8)  D.  7.  1.  19. 
f.  Pomp.,  dont  l'intelligence  est  fort  dlflioile(  il  sa  rapporte  tu  legs  nit  per  vindieO' 
tiaitêm,  parce  qu'à  l'époque  de  oe  jurifloonsolte,  i'U  m  fût  agi  d'un  legs  jmt  dçnmatioMm, 
qai  ne  transférait  pas  la  propriété,  la  réserve  delà  servitude  eAt  été  bien  facile  ;  l'héritier 
n'aorait  eu  qu'à  la  faire  en  mancipant  l'immeuble  au  légataire.  —  (4)  ...  Eam  usuco- 
pionem  iuttulit  lex  Seribonia  quœ  servitutem  eonstituebat  (D.  41.  3.  4.  S  29.  f.  Paul). 
On  ne  connaît  pas  d'aatri»  passage  relatif  à  celte  loi.  —  (5)  D.  8.  1.  14.  ,^  1.  f.  Ulp.  — 
41.  f .  43.  f.  Gaïas.  —  41  3.  10.  g  I.  f.  Ulp.  —  (6)  l>ig.  8.  t.  50.  f.  Paul.  —  C.  3.  34, 
1.  Anton.  —  (7)  GoJ.  Thpod.  15.  S.  6.  Arcadios,  llonor.  ~  D.  8.  b.  10.  f.  Ulp.  —89. 
3.  te.  f.  ScwTola.  —  43.  80.  3.  g  4.  f.  Pomp.  —  89.  3.  1.  g  Î3.  f.  Ulp.  —  God. 
3.  34.  9.  const.  Ant. 
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pritHilo  pour  les  droits  de  passage  dontonaTaituneloiigaepoa- 
session(l).  Aacim  texte  n'exige  du  reste  qaela  possession  soit 
fondée  sur  une  juste  cause  ;  il  suffit  qu'elle  ne  soit  ni  Yiolente,  ni 
clandestine,  ni  précaire  {nec  vi,  nec  clam,  nec  precario).  Bien  ne 
prouve  non  plus  que  le  temps  de  la  possession  fût  fixé;  il  deyàit 
dépendre  de  l'appréciation  des  circonstances  et  de  la  nature  des 
servitudes  ;  tous  les  textes  que  nous  avons  cités  se  servent  des 
expressions  longa  consuettÂdo,  longi  temporis  consnetudo,  longa 
quasi-possessio,  usus  vetmlas  ;  une  loi  même,  relative  à  l'aqueduc, 
parle  d'un  usage  cujm  origo  memoriam  excessxL  — C'est  une 
question  controversée  que  de  savoir  si  ce  temps  fut  avant  Justi- 
nien,  ou  par  lui,  fixé  à  dix  ans  contre  présents  et  vingt  ans  contre 
absents,  comme  pour  la  prescription  des  dioses  immobilières  (2). 
Si  l'on  admet  que  la  prescription  par  dix  ou  vingt  ans  d'usage  ait 
été  ainsi  étendue  à  l'acquisition  des  servitudes  prédiales,  à  l'exenir 
pie  de  celle  des  choses  immobilières,  soit  par  Antonin  (sur  la  foi 
delà  constitution  2,  auCkKie,liv.  3,  tit.  34),  soit  du  moins  par 
Justinien  (sur  la  foi  de  la  constitution  1 2,  au  Gode,  liv.  7,  tit.  33), 
il  faut  dire  que,  dans  ce  cas,  les  conditions  nécessaires  pour  cette 
prescription  doivent  se  trouver  réunies,  et  qu'alors,  outre  l'usage 
et  la  bonne  foi,  il  faut  que  cette  bonne  foi  soit  appuyée  sur  une 
juste  cause  d'acquisition  (3). 

Enfin  V adjudication  est  aussi  un  moyen  de  constituer  les  s&* 
vitudes.  Elle  a  lieu  lorsque  dans  l'action  en  partage  d'une  héré- 
dité {familiœ  erciscundœ)^  ou  d'une  chose  commune  (communi 
dividundo) ,  le  juge,  en  adjugeant  à  chacun  son  lot,  établit  une 
servitude  sur  un  fonds  ou  sur  une  partie  d'un  fonds ,  au  profit 
d'unautre(4).L'adjudication,  qui  transfère  la  propriété,  en  trans- 
fère aussi  les  démembrements  et  établit  la  servitude  comme  droit 
réel. 

En  somme,  à  l'époque  de  Justinien,  les  pactes  insérés  dans  la 
tradition  de  l'un  des  fonds,  le  legs,  sans  aucune  distinction  de 
forme ,  le  long  laage,  et  Vadjudication  établissent  les  servitudes 
comme  droits  réels.  Et  voilà  comment  les  servitudes,  tant  néga- 
tives que  positives,  peuvent  exister  immédiatement,  avant  tout 
exercice,  sans  aucune  quasi-tradition.  Quant  aux  pactes  et  aux 
stipulations,  et  en  général  aux  contrats,  c'est  sur  ce  point  seule- 
ment que  le  doute  peut  naître.  Dans  une  opinion,  on  dit  que  le 
simple  pacte,  indépendamment  même  de  toute  forme,  de  toute 
stipulation,  de  toute  quasi-tradition,  établissait  imméiiateinent 
un  droit  réel  de  servitude ,  comme  il  établissait  un  droit  réel 
d'hypothèque.  Nous  adoptons  l'opinion  inverse  :  nous  pensons. 


(1)  D.  8.  6.  S5.  f.  Paul.—  43.  19.  5.  S  3.  —  (S)  L*affirmatiye  repose  »ur  une  < 

stitution  attribuée  h  Antonin  (  Cod.  Just.  3.  34. 3.  ],  et  sur  une  constitution  de  Jn^ti^ 

^Cod.  7. 33.  IS.  m  /Su.).  La  première  surtout  peut  avoir  quelque  autorité.  —  (3)  Vt  bemo 
initto  voêêeêtiontm  tenentis,  »  dit  la  constitution  IS,  celle  de  Justinien.  «->  Voir  ei-^eS' 
sons,  tu.  6.  g  M).  —  (4)  !>.  10.  ?.  ??.  g  3.  —  10.  3.  7.  g  L  f  Hp- 
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même  sous  la  législation  de  Jostimeii,  que  les  servitades  tant  par- 
soniielles  que  prédiales,  étant  des  fractions,  des  démembrements 
de  la  propriété,  doivent  subir  pour  leur  acquisition  les  mêmes 
règles  que  la  propriété  elle-même.  Le  contrat  fait  naître  une  obli- 
gation ;  mais  pour  que  k  droit  réel  de  servitude  existe,  la  quasi- 
tradition  est  nécessaire;  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  eu  lieu,  la  servitude 
est  due,  mais  n'existe  pas  (1). 

(1)  Les  aerritades  personnelles  ou  prédiales  s' acquéraient-elles  comme  la  propriété 
doQt  elles  étaient  des  aémembrements  ?  La  convention  des  parties  suffisait-elle  pour  les 
établir?  La  controverse  sur  cette  question  est  fort  animée,  surtout  en  ÂUemagne.  L'an- 
cien droit  jette  un  grand  jour  sur  la  discussion,  il  faut  l'examiner  :  de  cet  examen  résulte 
la  conséquence:  1°  aue,  sous  les  principes  de  cet  ancien  droit,  aucun  doute  sérieux  n'est 
possible  :  la  convention  ne  peut  établir  un  droit  réel  de  servitude  ;  $<>  que  la  question  de- 
vrait donc  être  reportée  seulement  après  la  disparition  du  véritable  droit  civil,  notam- 
ment sous  la  législation  de  Justinien. 

Occupons-nous  d'abord  de  l'ancien  droit  civil  ;  et  ici,  distinguons  soigneusement  le  sol 
italique,  ^ui  est  admis  à  la  participation  de  ce  droit ,  et  le  sol  provincial,  qui  en  est  exclu. 

Le  sol  Italique  est  susceptible  d  un  véritable  domaine  {dominium  ex  ^ure  Quiritium), 
pt  par  conséquent  de  véritables  servitudes,  soit  personnelles,  soit  prédiales,  puisque  les 
servitudes  ne  sont  que  des  fractions,  que  des  démembrements  du  domaine. 

Gela  posé,  nous  trouvons  dans  l'un  des  fragments  du  Vatican  relatif  à  l'usufruit ,  une 
règle  générale  qui  domine  toute  la  matière.  C'est  que  l'usufruit ,  et  par  conséquent  les 
servitudes  en  général,  ne  peuvent  être  établis,  môme  à  l'égard  des  choses  ^ui  ne  sont  pas 
mancimf  autrement  que  par  un  moyen  de  droit  civil  :  In  re  nec  maneipt  per  trodtU'o- 
ntm  aeduei  u$tufruetU8  non  potett  :  née  in  homine  si  peregrino  tradatur,  Civili  enim 
actione  conêtitui  potett,  non  iraditione  quœ  mris  genttum  e$t  »  (  Vaticana  Juris  Rom, 
Fragmenta ,  S  47  ;  Tbémis,  t.  5,  p.  14  ;  et  Blordeau,  Juê  antejustinianeum,  p.  337), 
Ainsi,  à  l'égard  des  choses  nec  mancipi,  le  domaine  romain  peut  être  transféré  par  un 
moyen  du  droit  des  gens,  la  tradition  ;  mais,  à  l'égard  des  fractionnements  de  ce  domaine, 
des  servitudes  tant  prédiales  que  personnelles,  la  législation  cirile  reste  plus  rigoureuse  : 
il  faudra  nécessairement  un  mode  civil  d'acquisition.  La  tradition,  et  à  plus  forte  raison 
la  quasi- tradition ,  seront  elles-mêmes  impuissantes.  Donc  le  simple  pacte ,  la  conven- 
tion, pas  même  les  contrats,  ne  suffisaient  pour  les  établir  comme  droits  réels. 

Mais  parcourons  les  moyens  civils  d'acquérir  le  domaine  ;  c'étaient  :  la  mancipation , 
la  cession  tn/ure^rnsncapion  ,  l'adjudication  et  la  loi  (  Voy.  ci-dessus,  p.  342). 

La  mancipation  s'appliquait  aux  servitudes  rurales,  qui  étaient  ret  mancipi  (  p.  337. 
— >  Gaïus.  i.§§  17  et  S9  ).  Donc,  à  moins  de  renverser  toutes  les  idées  sur  la  matière , 
elles  n'étaient  pas  acquises  par  la  seule  convention. 

La  cession  in  jure  remplaçait  la  mancipation  pour  les  servitudes  urbaines  et  pour  l'u- 
sufruit qui  ne  pouvaient  être  mancipés.  La  lecture  des  jurisconsultes  démontre  a  chaque 
instant  que  c'était  le  moyen  employé  pour  aliéner  volontairement  entre  vifs  ces  démem- 
brements de  la  propriété  (  Gaïus.  3.  §S  ^^  et  30  ).  Voici  un  passage  des  Fragments  du 
Vatican  bien  décisii  :  «  Tametsi  ususfructus  fundi  mancipi  non  sit,  tamen  sine  tutoris 
«  auctoritate  altenare  eum  mulier  non  potest^  cum  aliter  quam  «n  jure  cedendo  id  facere 
anonpossit...  idemque  est  in  serviiutibus  prœdiorum  urbanorum.  »  (Vaticana  )ur. 
rom.  Frag.  fi  45.)  Donc  elles  n'étaient  pas  ac<{uises  par  la  seule  convention. 

Vusucapton  civile,  au  moins  depuis  la  loi  Scribonia,  n'avait  pas  lieu  dans  cette  ma- 
tière (  D.  41.  3.  4.  g  29.  f.  Paul.). 

Vadjudication  s'appliquait  aux  servitudes  tant  prédiales  que  personnelles  (  Vatican. 
Frag.  g  47). 

Enfin  la  loi  leur  était  également  applicable.  Et  nous  retrouvons  ici  les  différences  en- 
tre les  legs  qui  transfèrent  un  droit  réel  (  per  vindieationem) ,  et  ceux  qui  ne  font  qu'o- 
bliger rbéritier  (per  damnationem  ).  «  Ususfructus,  dit  Paul  (Sent.  3.  6.  g  17),  legari 
«  potest,  et  aut  tpso  jure  eonstituetur^  aut  per  heredem  prœstabitur .  Ex  causa  qui- 
c  dem  damnationts,  per  heredem,  prœstabitur;  ipso  autem  jure  per  vindieationem.  » 
Voilà,  en  matière  de  legs,  la  différence  entre  la  servitude  due  et  la  servitude  acquise,  bien 
établie. 

Les  moyens  d'acquérir  étaient  donc ,  en  règle  générale  ,  les  mêmes  pour  le  domaine 
et  pour  les  servitudes,  sauf  une  rigueur  de  plus,  savoir  :  que  la  tradition,  moyen  du  droit 
des  gens,  suffisante  pour  donner  le  domaine  des  choses  nec  mancipi,  ne  l'était  jamais  pour 
lf*<*  servitudes. 

Quant  à  co«  dernit»res,  il  y  avait  en  outre,  cotlc  circonstance  :  qu'on  pouvait  dans  la 
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Bemarquez  toutefois  que  cette  opinion  ëtendtie  aux  aervitades 
négatives,  qui  consistent  à  ne  pas  faire,  rendrait  leur  établisse- 
ment impossible  par  suite  des  conventions,  puisqu'à  leur  égard 
il  ne  peut  absolument  y  avoir  aucune  quasi-possession  ni  quasi- 
tradition.  La  difficulté  n'existait  pas  sous  l'ancien  droit  ciril, 
parce  que  la  cession  m  jure  offrait  le  moyen  de  les  établir  comme 


cession  injure  ou  dans  la  mancipation  d'un  objet ,  réserver  sur  cet  objet,  soit  rusnlrait, 
soit  une  servitude  {inumfructum  deducere;  delrahere;  servituUm  exctpire) ,  et  par  eetfea 
réserve  l'usufruit  ou  la  servitude  se  trouvaient  constitués  {  Vatic.  Fragm.  S  ^^•''"Gaîiis. 
8.8  33). 

Mais  si  la  réserve  n'edt  été  mise  que  dans  l'acte  de  vente ,  et  nofl  dans  la  ceasioa  ta 
jure  ou  dans  la  mancipation ,  la  servitude  n'eût  pas  été  acquise  ;  on  n'aurait  eu  que  Yac" 
iio  venditi,  ou  la  eondictio  incerti  pour  se  la  faire  donner  (  D.  8.  8.  35.  t.  Maroan.). 

Et  même ,  la  réserve  mise  dans  la  simple  tradition  des  choses  neo  wiancipi  n'aunit 
pas  suffi  pour  établir  la  servitude,  bien  que  cette  tradition  eût  transféré  le  domaine  de  la 
chose.  C'est  à  ce  cas  que  se  rapoorte  le  Fragment  du  Vatican  ane  nous  avons  inaéré  ci- 
dessus.  Ceci,  disions-nous  déjà  aans  notre  édition  de  18S8,  est  tort  remarquable. 

D'après  cela  «  on  voit  que  non-seulement  la  convention  ne  suffisait  point  pour  établir 
la  servitude ,  mais  que  la  quasi-tradition  elle-même  n'aurait  point  eu  ce  résultat  ;  il  fal> 
lait  nécessairement  un  mode  civil  d'acquisition.  Aussi  cette  différence,  qui  emharrasâe 
si  fort  les  commentateurs,  entre  les  servitudes  positives  qui  sont  susceptibles  de  quasi- 
tradition,  et  les  servitudes  négatives  qui  n'en  sont  point  susceptibles,  n'était-elle  ici  d'an- 
cune  iofluencei  car  les  moyens  civils  d'acquérir  la  mancipation,  la  cession  in  jure,  l'ad* 
indication,  le  legs,  la  réserve  dans  la  mancipation,  n'exigent  aucune  tradition  ni  quasi- 
tradition  de  la  servitude,  pour  produire  leur  effet. 

Telles  étaient  les  règles  dans  l'Italie  et  pour  les  objets  participant  au  droit  italique. 

Quant  au  sol  provincial,  placé  en  dehors  du  droit  civil,  n'étant  pas  suac^eptible  de  do- 
maine, il  ne  l'est  pas  non  plus  de  ses  divers  fractionnements.  Ainsi,  selon  le  droit  strict, 
il  ne  peut  pas  plus  exister  de  véritables  servitudes  sur  les  fonds  provinciaux ,  fu'il  n'y 
existe  de  véritable  propriété.  Mais  comme  ce  principe,  pour  ainsi  dire  abstrait ,  que  la 
propriété  du  sol  provincial  est  au  peuple  ou  à  César,  a  pour  effet  principal  l'obligation 
au  tribut  ;  que  du  reste,  en  réalité,  les  possessions  provinciales ,  sans  être  la  propriété  , 
sont  protégées  d'une  manière  à  peu  près  équivalente  par  les  institutions  prétonennas  ; 
de  même  les  servitudes,  sans  y  exister  rigoureusement,  jure  eivili^  y  seront  introduites 
et  protégées  jure  prœtorio,  soit  au  moyen  des  interdits  utiles  pMsessoires  iiUerdieta 
veluti  posteeioria)  Dig.  8.  1.  SO.  fr.  Javol.  —  {Interdieium  uiile,  Vatican.  Fn^gm. 
gg  90  et  91  )  ;  soit  au  moyen  de  l'action  publicienne  (  Dig.  6.  9.  U.  g  1.  f.  Ulp.). 

Cela  posé,  l'adjudication  et  le  legs,  qui  sont  admis  dans  les  provinces,  y  fonctioone* 
ront  pour  les  servitudes  comme  ils  y  fonctionnent  pour  la  propriété. 

Mais  comment  faire  pour  les  y  constituer  volontairement  entre  vifs,  puisque  les  fonda 
n'y  sont  suscapliblea  m  de  mancipation,  ni  de  ceasiou  injure  ;  et  puisque  les  servitodea, 
selon  le  droit  rigoureux ,  ne  peuvent  recevoir  de  quasi-tradition ,  ni  être  déduites  dans 
une  tradition  ?  Il  faut,  dit  à  ce  propos  Gaîus,  avoir  recours  è  des  pactes  et  à  des  stipu- 
lations (Gaïus.  9.  g  31  ),  et  en  effet,  ici  il  n*^  a  pBB  d'autre  moyeu  d'y  parvenir. 

Quel  était  l'effet  de  ces  pactes  et  stipulations  employés  dans  les  provinces  ?  Êlablis» 
saient-ils  par  eux-mêmes  les  servitudes  ,  ou  bien  y  avait-on  recours  pour  suppléer  à  la 
rigueur  du  droit ,  qui  ne  fournissait  aucun  moyen  de  les  constituer  volontairement  entre 
vifs,  à  peu  près  comme  on  a  recours  aux  stipulations  dans  le  cas  des  légatairea  et  des  fidéi- 
commissaires  qui  se  chargent  d'une  partie  des  dettes  héréditaires  (Gaïus.  S.  SM  ) ,  et 
comme  l'indique  Africain,  spécialement  pour  un  cas  où ,  sans  aucun  doute,  il  est  impos» 
sible  qu'il  existe  une  véritable  servitude  (D.  8.  3.  33.  g  1.  f.  African.) ,  sans  pour  cela 
changer  la  nature  des  stipulations  et  des  servitudes,  sans  déduire  un  droit  réel  d'un  con- 
trat ?  Telle  est  la  question. 

Notez  que  c'est  seulement  au  point  oh  nous  sommes  arrivés  que  le  doute  peut  com- 
mencer à  être  élevé  :  c'est-à-dire  en  dehors  du  droit  civil,  pour  le  sol  provifacial  seul ,  et 
à  l'égard  des  servitudes  qui  ne  doivent  leur  existence  qu'à  la  protection  prétorienne.  Mê- 
me dans  cette  situation ,  mon  avis  est  que  le  pacte  et  la  stipulation  n'établissent  pas  la 
servitude  ;  car  comment  le  préteur  la  protégera-t-il  ?  Par  des  interdits  utiles  possessoires, 
par  l'action  publicienne ,  c  est-à-dire  par  des  institutions  qui  toutes  supposent  qu'il  y  a 
possession  ou  quasi-posaession.  Ainsi,  la  servitude  ne  sera  pas  établie  par  le  pacte,  qui 
est  une  convention  non  obligatoire,  et  ^ui  s'applique  ici  à  une  chose  qui ,  en  droit  strict, 
ne  peut  pas  oxîster  ;  mais  celui  avec  qui  on  sera  ronveou  dp  son  étabussem^nt  s'obligera 
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drf>ltBré6ls;]ii&i0  àtiteliipdde  Jtlitiliieii,  o&  cettecesdiûiiéri;  siipprl- 
mée,  rimpOBslbUité  existerait.  C'est  ce  qui  a  déterminé  nu  grand 
nombre  decommentatenrs,  même  parmi  ceux  qui  estiment  laq[ua- 
â«tradition  indispensable  à  l'égard  des  antres  servitudes,  à  adme^ 
tre  qu'elle  n'est  pas  nécessaire  pour  les  servitudes  négatives,  et 
que  la  simple  convention  suflSt  pour  établir  celles-ci  comme  droit 
réeLCette  décision,  toute  commandée  qu'elle  semble  par  la  force 
des  eboses,  ne  nous  parait  pas  conforme  aux  principes  du  droit 
romain. 

Les  servitudes  s'éteignent  :  i"*  par  la  perte,  la  4estruction  de 
l'un  des  fonds ,  dominant  ou  servant  ;  comme  si  l'édifice  est 


par  stîpmlatioû ,  par  clause  pénale ,  ou  même  par  satisdatioa,  à  oe  pas  mettre  obstacle  à 
son  eterdce.  Tel  est  l'exemple  de  Théophile  (  Inst.  Paraph.  hoc  g }  ;  tel  est  celai  de 
Pompooitti  :  «  Si  iier,  aetwm,  îfiam,  aqtiaéuehnn  fer  tiium  fuihâum  émero ,  vaeuœ  pot- 
«  titêianis  traditio  nulla  têt*  Itaqw  oavere  dektt ,  fer  U  non  fUri  quominut  uiar  » 
(19.  1.  3.  g  9  ).  C'est  ce  que  dit  encore  Javolénus  ;  mais  ce  jurisconsulte  ajoute  :  €Ego 
«  ptilo  Uêum  eju$  jurit  pro  traditione  aceipiendum  eite.  ideoque  et  interdicta  teluti 
€  poentêoria  eonttitiua  awU  »  (  Dig.  8.  1.  zO).  Ce  qui  nous  signale  claiternsnt  la  der- 
nière interprétation  bénévole  de  la  jurisprudence  et  du  droit  prétorien.  D'après  la  droit 
strict,  Isa  servitudes  sur  le  sol  provincial  ne  pourraient  être  volontairement  établies  en- 
tre rife ,  poisque  la  maneipaùùn  et  Vin  jure  eueio  n'y  sottt  pas  reçues  ;  des  pactes  et 
des  stipulations  les  constitueront,  seulement  en  ce  sens  que  celui  qui  les  promettra  atra 
obligé  de  ne  pas  mettre  obstacle  à  leur  exercice  ;  mais,  par  une  interprétation  moins  ri- 
goarewe  »  on  admet  la  quasi*>traditian  comme  donnant  le  droit  réel ,  du  moins  autàtit 
qu'il  peat  exister  en  province ,  o'eetpà-dire  au  moyea  des  interdits  utiles  et  de  la  p«bli« 
cienne.  C'est  à  cela  qu'il  faut  rapporter  une  constitution  d'Alexandre»  ainsi  conçue  :  «  Et 
a  infrù^inciùli  priedio  âonttitui...  tervittOeÊ  poteint,  ei  ea  prœeeuerint  qtUB  iervitu- 
c  tee  eonHiiunnt  (c'eat^ànlire  la  quasi^^traditioa)  ;  tueri  énim  ploûikt  intêr  tùntrakentet 
«  debent  j»  (  Cod.  3.  34.  3.  )  ;  constitution  dent  on  a  cherché  ^  et  dont  Cujas  a  donné 
des  êlcpHcations  si  peu  naturelles.  Quant  aux  servitudes  négatives ,  n'étant  pas  même 
siiscepiiblea  de  qitaat'trtdition  ,  elles  restaient  dans  la  rigueur  du  droit.  Elles  pouvaient 
toutefois  exister  comme  droits  réels  par  suite  de  l'adjudication  et  du  legs. 

Je  ne  serais  pas  éloigné  de  croire,  en  outre,  que  ces  dispositions  du  droit  prétorien  qui, 
au  nu»3reû  des  interdits  veluti  posstfaaoWa  et  de  la  publiclehne,  protégeait  les  servitudes 
du  sol  provincial ,  avaient  été  appliquées  également  au  sol  italique,  à  l'égard  des  servi- 
tudes constituées  sur  ce  sol  par  la  simple  quasi-tradition  .  ou  par  la  rétention  dans  une 
tradition  !  la  servitude  existant  alors,  non  par  le  droit  civil ,  mais  par  la  protection  pré- 
torieane ,  comme  pour  les  fonda  stipendiaires  (  offieio  fhiattoriê  ;  tuttume  pratorit , 
portent  les  textes:  V.  Dig.  8.  3.  1.  £  ^*  '•  ^'P*  "^  7-  '*'  '•  P^*  '*  ^^F*  ^  Vatican, 
fragm.  861). 

Sous  Jttstinien,  Vimteapion ,  YaâiwiieatUm  et  le  ïê^i  sont  restés,  pins  ou  moins  mo- 
difiés, comme  moyens  d  acquérir  ;  la  maneipalion  ^t.  Vin  jure  eestio  ont  totalement 
disparu.  Ce  qui  était  jadis  le  droit  des  provinces ,  nst,  en  quelque  sorte,  devenu  sous 
plosieort  rapports  le  droit  général.  Il  suit  de  là  que  le  dobte  et  les  décisions  relatives  à 
l'établissement  des  servitudes  dans  les  provinces,  se  reproduisent  pour  la  législation  de 
iaetinien.  Ainsi  les  pactes  et  les  stipulations  sont  les  seuU  moyens  de  les  établir  volon- 
tairenmt  entre  vifisi  la  quasl*tradition  ,  pour  celles  qui  en  sont  susceptibles,  donne  le 
droit  réel  ;  de  plus,  la  tradition  ayant  partout  remplacé  la  mancipation ,  les  servitudes 
peuvent  y  être  déduites,  comme  jadis  dans  la  mancipation. 

ie  DO  trouve  pas  d'autorité  bien  sûre  à  puiser  pour  celte  discussion  dans  les  textes 
nombreux  do  Digeste  et  du  Gode,  parce  qu  ils  ont  dû  nécessairement  être  mutilés  par 
suite  des  changements  faits  aux  modes  d'acquisition.  Totiiefois  voici  les  principaux  pour 
l'opinion  que  j'adopte  :  Dig.  44.  7.  3.  f.  Paul.  <>-  19.  I.  S.  g 9.  f.  Ponip.  et  8.  1.  20.  f. 
Javol.  —  8.  tf.  18  et  19.  f.  Marcian.  ^  Et  surtout  D.  7.  1.  S7.  $  4.  f.  Ulp.  —  8.  1. 
11.  f.  Modest.  —  45.  1.  136.  §  1.  f.  Paul,  où  Von  voit  qu'une  servitude  stipulée  n'existe 

Cis  encore  comme  droit  réel.   «—  Je  reconnais  qu'on  ne  peut  sûrement  argumenter  des 
is,  Dig.  8.  9.  35.  f.  Maroi.  —  6.  S.  U.  S  1.  f*  UIp.|  relatives  à  la  publicienne. 
Pour  l'opinion  adverse  :  Dig.  43.  14.  3.  gg  18  et  14.  f.  Ulp.,  loi  qui  ne  conclut  rien  , 
puisqu'il  est  bien  des  cas  oii  les  servitudes  existent  de  droit ,  sans  aucune  quasi  tradition. 
—  D.  7.  1.  55.  g  7.  f.  Ulp.;  Cod.  3.  33.  4,  où  il  s'agit  toujours  des  mAfnPR  Pxprossinns 
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abatta,  le  terrain  emporté,  envahi  par  leseanx.  Si  l'édifieeest 
reconstruit,  une  interprétation  équitable  fait  reviinre  les  servi- 
tudes (1). 

2''  Par  la  confusion,  si  la  même  personne  devient  en  entier 
propriétaire  des  deux  fonds  (2). 

3^  Par  la  remise,  lorsque  le  maître  du  fonds  dominant  permet 
à  celui  du  fonds  servant  de  faire  quelque  chose  qui  empédie 
Texercice  de  la  servitude  (3). 

4""  Parle  non-usage,  qui,  au  bout  de  deux  ans,  était,  d'après 
le  droit  civil,  un  mode  d'extinction  pour  toutes  les  servitudes 
soitrurales,  soit  urbaines.  Toutefois  on  retrouvait  encore  ici  Tim- 
portauce  de  la  distinction  à  établir  entre  ces  servitudes.  Pour  les 
premières,  c'est-à-dire  pour  les  sen  itudes  rurales,  il  y  avait  ex- 
tinction par  le  non-usage  lorsque  le  temps  fixé  s'était  écoulé  sans 
que  ni  propriétaire,  ni  fermier,  ni  personne,  eût  usé  de  la  servi- 
tude pour  l'utilité  du  fonds  (4).  Quant  aux  secondes,  c'est-à- 
dire  quant  aux  servitudes  urbaines,  il  fallait  de  plus  que  le  pro- 
priétaire du  fonds  servant  eût  acquis  sa  libération  {libertaiem 
u$ucapere)'y  c'est-à-dire  qu'il  eût  fait  quelque  acte  contraire  à 
la  servitude  -  par  exemple,  qu'il  eût  élevé  plus  haut,  bouché  les 
jours,  détourné  les  gouttières,  enlevé  les  poutres,  fermé  l'ouver- 
ture où  elles  s'appuyaient,  etc.  (5).  Cette  différence  tient  toujours 
à  ce  que  les  servitudes  urbaines  sont  continues,  et  les  servitudes 
rurales,  pour  la  plupart,  discontinues.  —  Si  l'on  avait  fait  autre 
chose  que  ce  que  la  servitude  permettait  de  faire  :  par  exemple, 
si  l'on  avait  pris  l'eau  pendant  le  jour,  ou  à  de  certaines  heures, 
tandis  qu'on  devait  la  prendre  la  nuit  ou  à  d'autres  heures,  ou 
bien  si  l'on  avait  pris  une  autre  eau,  la  servitude  était  perdue  to- 
talement au  bout  de  deux  ans  de  cet  usage  irrégulier,  sans  qu*on 
eût  rien  acquis  en  compensation  ;  parce  que  réellement  on  n^a- 
vait  pas  usé  de  sa  servitude,  et  que  celle  dont  on  avait  usé  sans  y 
avoir  droit  n'avait  pas  été  acquise,  puisque  l'usucapion  de  deux 
ans  ne  s'appliquait  pas  aux  servitudes  (6).  —  Si  le  non-usage  pro- 
venait d'une  force  majeure,  la  servitude,  rigoureusement,  n'en 

vactionibui  conttituuntur  iervitutea,  —  Enfin  la  loi,  Cod.  3.  34.  14,  où  l'on  p«ilait  pro- 
Dablement  d'un  pacte  inséré  comme  loi  de  la  mancipation  d'une  servitude  rurale.  —  Dm 
reste,  si  l'on  adopte  cette  dernière  opinion,  qui  a  pour  elle  de  bons  esprits  et  de  bonnes 
raisons,  il  ne  faut  pas  la  scinder  ;  il  faut  dire  que  le  simple  pacte,  sans  stipulatioo  au- 
cune, pouvait  établir  un  droit  de  servitude,  comme  il  établissait  un  droit  d'hypothèque. 
(I)  D.  8.  3.  13.  princ.  —  8.  6.  14.  f.  Javol.  —  8.  î.  20.  g5.  f.  Paul.  —  (5)  D.  8.  6. 
I.f.  Gains.  —  8.  2.  30.  f.  Paul.  —  (3)  D.  8.  1.  14.  g  l.f.  Ulp.  —  8.  4.  17.  f.  Papin. 
—  8.  6.  8.  f.  Paul.  — *  La  cession  in  jure  faite  au  propriétaire  du  fonds  serrant  devtît, 
h  l'époque  oii  elle  existait  encore,  servir  à  éteindre  les  servitudes,  sans  qa  il  fût  oéces» 
saire  de  faire  quelque  chose  de  contraire  à  leur  exercice.  Quant  au  pacte,  à  la  seule  con- 
vention par  laquelle  la  servitude  était  remise,  je  pense  qu'elle  ne  produisait  ^'nne  ex- 
ception.  Hais  dès  lors  le  propriétaire  du  fonds  servant  pouvait  s'opposer  à  la  servitude  ; 
et,  si  celui  du  fonds  dominant  l'avait  vendiquée.  il  aurait  fait  rejeter  son  action  par  l'ex- 
ception du  pacte.  —  (4j  D.  8.  6.  Lois  5.  6.  50  à  25.  —  (5)  D.  8.  2.  6.  f.  Gaî.  —  (6)  D. 
8.  6.  10.  8  l.  f.  Paul.  ;  17.  f.  Pomp.  ;  18.  f.  Paul.  —  39.  3.  17.  pr.  f.  Paul.  —  L'anpli* 
ration  de  cette  règle  aux  différents  cas  n'est  pas  sans  difficulté.  —  7.  4.  20.  f.  Paul.  — 
8.  5.  9-8  l.f.  Paul. 
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était  pas  moins  éteinte,  mais  on  pouvait  se  faire  restituer  par  le 
préteur  (1  ).  —  Tel  était  encore  le  droit  exposé  dans  les  Pandectes 
de  Jnstinien  ;  cependant  diverses  constitutions  de  cet  empereur, 
rendues  quelques  années  auparavant  (en  530  et  en  531  ;  —  le 
Digeste  et  les  Instituts  sont  de  533),  avaient  déjà  apporté  sur  la 
perte  des  servitudes  par  le  non-usage  de  notables  modifications. 
Ainsi,  en  premier  lieu,  ce  qui  est  incontestable  et  reconnu  par 
tout  le  monde,  c'est  que  Jnstinien  substitua,  en  cette  matière, 
au  laps  de  temps  de  Tusucapion  civile,  celui  de  la  prescription 
prétorienne  :  de  sorte  que  les  servitudes  prédiales,  au  lieu  d'être 
perdues  par  deux  ans  de  non-usage,  ne  purent  plus  l'être  que 
par  dix  ans  contre  présents  et  vingt  ans  contre  absents  (2).  Maïs 
unsecond  point  non  moins  important,  etsurlequellesinterprètes, 
surtout  les  plus  récents,  sont  en  désaccord,  c'est  que  Justinien  au- 
rait établi,  en  même  temps,  que  les  servitudes  ne  s'éteindraient 
réellement  plus  parle  non-usage  (non  w/^ido),  c'est-à-dire  par 
cela  seul  qu'on  aurait  cessé  d'user  ;  mais  qu'il  faudrait,  en  outre, 
pour  toutes  les  servitudes,  tant  rurales  qu'urbaines,  que  le  pro- 
priétaire eût  acquis  sa  libération  en  faisant  quelque  acte  con- 
traire à  leur  existence.  On  déduit  cette  conséquence  d'une  con- 
stitution relative  à  l'usufniît,  dans  laquelle  Justinien  dit  que  ce 
droit  ne  se  perdra  plus  par  le  non-usage  :  nisi  talis  exceptio  m5m- 
fructtêario  opponatur,  quœ  etiamsi  dominium  vindicaret,  jpo5- 
sei  etim prœseniem  vel  absentent  exchidere.  Mai^  nous  n'adoptons 
pas  cette  interprétation.  Elle  nous  paraît  en  désharmonie  avec 
la  nature  des  servitudes  rurales,  dont  l'exercice  étant  discontinu 
peut  avoir  cessé  complètement  et  depuis  longtemps,  sans  qu'il 
y  ait  eu  aucun  fait  contraire  de  la  part  du  propriétaire  de  l'héri- 
tage servant.  Il  y  a  plus  :  Justinien  parle  expressément,  pour  la 
perte  par  le  non-usage,  de  la  prescription  par  dix  ans  contre 
présents  ou  vingt  ans  contre  absents  (3).  Or,  l'interprétation 
qu'on  veut  donner  aux  expressions  de  sa  constitution  sur  l'usu- 
fruit, rendrait  à  peu  près  totalement  impossible  l'application  de 
cette  prescription,  et  y  substituerait  en  réalité  la  prescription  de 
trente  ans,  sans  distinction  d'absence  ni  de  présence.  £n  effet,  si 
l'on  veut  prendre  ainsi  à  la  lettre  ces  expressions  :  nisi  talis  ex- 
ceptio, etc.,  ilfaudra  dire  qu'il  est  nécessaire,  non-seulement  que 
le  propriétaire  du  fonds  servant  ait  fait  un  acte  contraire  à  la 
servitude,  mais  encore  qu'il  l'ait  fait  de  bonne  foi  et  en  vertu 
d'un  juste  titre,  car  tout  cela  serait  indispensable  s'il  s'agissait 
du  domaine.  On  arrive  ainsi  à  l'impossible,  sauf  deux  cas  excep- 
tionnels :  r  celui  où  un  tiers  aurait  acquis  et  possédé  de  bonne 
foi  le  fonds  servant  comme  franc  et  libre  de  la  servitude  ;  T  ce- 

(1)  D.  8.  3.  35.  f.  Paul.  —  ($)  Cod.  3.  84.  const.  Justinian.  —  (3)  «  Censuimut,  ut 
«  ofimM  servitutes  non  aiendo  amittanturj  non  biennio,  quia  Utniummodo  $oU  rebut 
«  annexœ  sunt,  ted  decennio  cofUra  pressentes,  vtl  viginti  spatio  annorum  contra  tib- 
€  sentes  T^  (God.  3.  34.  13). 


lai  ou  le  propriétaire  du  fonds  servant  aurait  acquis  d«  bonne 
foi  sa  libération  d'un  tiers  qu'il  aurait  cru  propriétaire  du  fkmds 
dominant.  C'est-à-dire  qu'en  réalité  la  véritable  prescription 
des  servitudes  par  le  non-usage  serait  celle  de  trente  ans  par  la- 
quelle l'action  en  vendication  de  la  sei^^  itude  se  trouverait  éteinte, 
sans  distinction  entre  absente  ni  présents,  sans  nécessité  de  bonne 
foi,  ni  de  juste  cause  de  libération  ;  mais  toujours  avec  la  dif- 
férence que  comporte  forcément  la  nature  des  choses,  entre  les 
servitudes  urbaines,  dont  l'exercice  est  continu,  et  les  servitudes 
rurales  qui  n'ont,  en  général,  qu'un  exercice  discontinu  (1).  Ce 
peut  bien  être  là  un  système  de  législation  ;  c'est  à  peu  pri»  ce- 
lui que  notre  Gode  civil  a  adopté  (2)  ;  mais  ce  n'est  pas  celui  des 
constitutions  de  Justinien,  qui  parlent  positivement  du  non- 
usage  pendant  dix  ans  contre  présents  et  vingt  ans  contre  ab- 
sents, sans  jamais  dire  un  seul  mot  spécial  de  h  prescription  de 
trente  ans.  Tous  ces  motifs  nous  font  penser  fermement  que  la 
phrase  de  Justinien  ne  se  rapporte  qu'au  temps  de  la  prescrip- 
tion  et  non  aux  autres  conditions  exigées  pour  l'acquisition  du 
domaine.  Mais  ce  qui  est  plus  décisif  encore,  à  l'égard  des  servi- 
tudes prédiales,  c'est  que  Justinien  ditpartout,  dans  ses  constata* 
tions  nouvelles,  qu'elles  s'éteindront  non  lUendo.  Enfin,  l'hy- 
pothèse posée  et  la  solution  donnée  par  l'empereur,  dans  sa  con- 
stitution 1 4,  nous  paraissent  contredire  radicalement  et  sans  ré- 
plique l'opinion  que  nous  refusons  d'admettre  (3). 

U  est,  en  outre ,  quelques  autres  cas  moins  importants  qui 
peuvent  faire  évanouir  les  servitudes,  par  exemple,  si  elles  n'é- 
taient établies  que  d'une  manière  résoluble,  ou  par  des  person- 
nes n'ayant  que  des  droits  résolubles  (4). 


TITDLUS  IV.  TITRE  IV. 

DK  TîSUFnUCTtJ.  DE  l'OSUFHUIT  (5). 

Nous  passon»  aux  ser\  itudes  personnelles  (sertitutes  persùna- 
rtim),  dans  lesquelles  le  droit  détaché  de  la  propriété  n'est  point 
détaché  pour  augmenter  l'agrément  ou  l'utilité  d'un  fonds;  mais 
pour  l'avantage  spécial  d'une  personne  à  laquelle  il  appartient. 
A  la  différence  des  servitudes  réelles,  les  servitudes  personnelles 
«'appliquent  aux  meubles  comme  aux  immeubles;  elles  ne  con- 
sistent jamais  qu'à  souffrir  ;  elles  ne  sont  pas  toutes  indivisibles  : 
ainsi  l'usufruit  consistant  i)rincipalemcnt  dans  la  perception  des 

(1)  Cod.  7.  39.  3.  —  (2)  Cod.  civ.,  art.  706  et  707.  —  (3)  Cod.  3.  34.  const.  13  et 
14.  —  Toutefois  cetlo  opioion  paratt  celle  suivie  par  mes  savants  collègues  :  M.  I>ccait&- 
itoY)  Tnstit,  nouv.  expl.y  t.  t,  p.  345,  n.  438}  et  M.  Pellat  {De  la  propriété  et  de/'u- 
tufruit,  p.  168).  —  M)  D.  8.  6, 11.  g  1.  f.  Marcell.  —  (5)  Voir,  sur  cette  matière  spé- 
ciale, le  Traité  de  notre  collègue,  M.  Pellat  :  De  la  propriété  et  de  tuevkfruU.  Paria, 
tSSr,  br.  in-So.  ^ 
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fruits,  objets  susceptibles  de  divisioo,  peut  être  aoquis  ou  perdu 
pour  partie;  tandis  qu'il  n'en  est  pas  de  même  de  l'usage  qui  est 
considéré  comme  indivisible  (1). 

Ces  servitudes  paraissent  n'avoir  été  introduites  dans  la  légis- 
lation romaine  que  postérieurement  aux  servitudes  d'héritages, 
et  n'y  avoir  été  réglées  que  successivement.  Ainsi,  rien  dans  les 
fragments  des  Douze-Tables  ou  dans  les  écrivains  postérieurs, 
n'indique  leur  existence  à  cette  époque  primitive*  Nous  savons, 
par  Gicéron,  que,  de  son  temps,  l'usufruit  et  l'usage  étaient  étar- 
blis  ;  que  les  jurisconsultes  discutaient  encore  si  les  enfants  d'une 
esclave  étaient  ou  non  au  nombre  des  firuits  ;  que  le  quasi-usu- 
fruit des  choses  de  consommation  n'était  pas  encore  connu  (2). 
Un  sénatus-consulte postérieur  introduisit  ce  quasi-usufruit.  En*- 
fin  on  rangea  par  la  suite  parmi  les  servitudes  personnelles  le 
droit  d'habitation,  et  celui  de  services.  Nous  allons  les  parcourir 
successivement. 

Uflufractus  est  jus  alienis  rébus  utendi  L' usufruit  est  le  droit  d' user  des  choses 
rruendi,  s&lva  rerum  substantia.  Est  d'autrui  et  d'en  percevoir  les  fruits,  sans 
enim  jus  in  corpore,  quo  sublato,  et  ip^  altérer  la  substance  ;  car  c*est  un  droit 
$um  tolli  necesse  est.  sur  un  corps  :  que  ce  corps  périsse,  le 

droit  nécessairement  doit  périr  aussi. 

L'usufruit ,  qui  forme  la  plus  importante  des  servitudes  per- 
sonnelles ,  est  longuement  traité  dans  le  Digeste.  Les  commen- 
taires de  Gaïus,  les  règles  d'Ulpien,  les  sentences  de  Paul  nous 
offrent  aussi  des  passages  qui  y  sont  relatifs  ;  enfin  les  fragments 
du  droit  romain,  découverts  par  M.  Mai,  dans  la  bibliothèque  du 
Vatican,  contiennent  un  titre  sur  cette  matière  (3). 

On  fait  remarquer  dans  la  définition  que  donne  notre  texte 
les  mots  utendi  et  fruendi  qui  indiquent  tous  les  droits  que  com- 
prend l'usufruit  (  l'usage  et  les  fruits  )  ;  les  mots  rebm  alienis, 
car  l'usufruit  ne  peut  exister  que  sur  les  choses  d'autrui  (n^mtnt 
res  sua  servit);  enfin  les  expressions  salva  rerum  substantia,  qui 
sont  prises  dans  deux  sens  différents.  Quelques  jurisconsultes, 
en  effet,  les  considèrent  comme  relatives  à  la  durée  de  l'usu- 
fruit, et  traduisent  ainsi  :  Le  droit  d'user  et  de  jouir  tant  que 
dure  la  substance;  d'autres  comme  relatives  aux  droits  de  Tusu- 
froitier,  et  traduisent  ainsi  :  Le  droit  d'user  et  de  jouir.,.,  sans 
attérer  la  substance.  C'est  cette  dernière  interprétation  que  je 
crois  devoir  adopter  ;  les  mots  du  texte  me  paraissant  être  à  peu 
près  réquivaknt  de  ceux-ci  :  Jus  utendi  fruendi, Md  non  ahu- 
tendi  (4).  | 

(1)  D.  7.  4. 14  et  S5.  f.  Pomp.  —  Frui  quidempro  jfarte  po»8umu$  :  uti  vro  parte 
non  poscumiM  (7.  8.  19.  !.  Paul.).  —  (2)  Gicero.  De  finib.  boni  et  mali,  lib.  1,  cap.  4. 
_  Id.  in  Toptcit,  —  (3)  Dig.  lib.  7.  lit.  1  et  seq.  —  Gaîus.  2.  ££  30  etseq.  —  Ulp. 
IVeg.  24.  ^  Î6  «t  27.  —  Paul:  Seat.  3.  6.  MU  et  seq.  —  Vatiocna  J.  R.  Frag.  tit.3. 
De  tui»  e| /ructu.Thémis,  t.  5;  etBu>ND£Ac,  lus  antejuitinianeum,  p.  336,  {  41  ot  suiv. 
—  (4)  La  prejuicre  iuterpr^&talioo,  oppuyde  siir  Tl»éQpliUc,«v«it  m  yfài»  dçjinée  par 
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Le  domaine,  par  opposition  à  l'asufruit  qai  en  a  été  détadié, 
se  nomme  assez  souvent  chez  les  Romains  nuda  proprielas ,  et 
en  français  nn^  propriété. 

Voyons  d'abord  quels  sont  les  droits  et  les  obligations  de  Tu- 
sufrnitier  et  du  propriétaire. 

L'usufruitier  a  \ejus  titendi;  et  l'on  ne  saurait  ici  donn^  de 
théorie  plus  saine  et  plus  logique  que  celle  qui  a  été  exposée  en 
Allemagne  par  M.  Thibaut,  et  chez  nous  par  M.  Ducaurroy  (1). 
Le  jttô  ulendi  n'est  point,  comme  l'avaient  dit  jusqu'à  nos  jours 
les  commentateurs,  le  droit  de  percevoir  les  fruits,  circonscrit 
par  la  nécessité.  C'est  un  droit  particulier  et  bien  distinct  qui 
consiste  à  retirer  de  la  chose  toute  l'utilité  qu'elle  peut  rendre 
sans  en  prendre  aucun  produit,  ni  en  altérer  la  substance.  De  là 
découle  le  droit  d'habiter  la  maison ,  de  demeurer  sur  le  fonds 
rural,  d'exercer  les  servitudes  de  simple  usage  qui  lui  sont  dues; 
d'employer  les  bœufs,  les  chevaux  au  labour  et  à  tous  les  travaux 
auxquels  ils  sont  propres  ;  les  navires  à  la  navigation,  etc.  (2). 

Giphanias,  et  généralement  rejetée.  M.  Ducaurroy  l'a  reproduite  avec  de  nouTeaux  mo- 
tifs dans  laThémis  (t.  1.  p.  f60),  et  dans  les  Institutes  expliquées  (t.  1,  p.  333).  Elle 
est  professée  à  l'école,  et  M.  Varnkœnîg  Va  adoptée  dans  ses  Commentaires  du  Droit  rom. 
(n.  300,  t.  l,p.  438).BIalgré  ces  autorités,  voici  les  raisons  qui  m'empêchent  de  l'adanet- 
tre.  Elle  repose  fur  deux  motifs  principaux  :  1°  sur  le  est  enimy  qui  lie  la  première  phrase 
à  la  seconde.  Cette  liaison  n'est  pas  rigoureusement  justifiée,  il  faut  l'avouer,  avec  le  sens 
que  je  prends  ;  mais  voyons-la  avec  l'autre.  Un  syllogii^ynetel  que  celui-ci  :  toiu  (es  ont* 
maux  iorU  de»  hommes,  car  tous  les  hommes  sont  des  «mtmatur,  paraît  ridicule  ;  le  texte 
De  ferait-il  pas  un  raisonnement  entièrement  semblable  s'il  disait  :  rtwu/rutt  ditre  tant 
que  dure  la  substance,  car  il  périt  si  la  substance  pérît  ?  La  seconde  proposition  est  vraie, 
mais  la  première  est  complètement  fausse.  H  faut  donc  reconnaître  dans  le  enim^  une  de 
ces  conjonctions  si  communes  dans  la  langue  latine,  et  surtout  dans  les  Instituts,  dont  les 
deux  tiers  au  moins  des  paragraphes  commencent  par  des  autem,  tamen.  etc.,  et  dans  les- 
quels on  pourrait  citer  une  foule  d'exemples  tels  que  liv.  1.  tit.  10.  S  ^  •  ^^'*  1'*  S  '  • 
tit.  S4.  pr.  ;  liv.  9,  tit.  1,  §  96,  et  tant  d'autres,  où  ces  ergo,  itaque,  tamen,  n'ont  mo- 
lument  aucun  sens.  Le  doute  disparaît,  surtout  si  l'on  remarque  que  ces  deux  phrases  for- 
ment an  Digeste  deux  lois  différentes  (7. 1.  1  et  9),  et  sont  prises,  l'une  dans  Paul,  Vau- 
tre dans  Celse,  que  l'on  a  réunis  tant  bien  que  mal.  —  S°  Le  second  motif  repose  sur  le 
ne  tamen  du  jS  1.  Ce  tamen  est  de  même  nature  que  ceux  que  nous  avons  signalés  ;  il  n'y 
a  ici,  ni  au  Digeste  (7.  1.3.  g  9)  aucun  rapport  avec  le  paragraphe  qui  précède.  La 

Shrase  est  du  reste  tirée  d'un  troisième  jurisconsulte,  Gaîus.  Elle  exprime  cette  ré- 
ezion  naturelle  que  l'usufruit ,  étant  le  jim  utendi  fruendi,  rendrait  la  propriété  inu- 
tile s'il  en  était  toujours  sépare.  Hais  est-il  de  l'essence  de  l'usufruit  de  durer  tant  que 
dure  la  substance  des  choses,  n'est-ce  que  par  correctif  qu'on  le  fait  éteindre  auparaTaot; 
on  plutôt  n'est-il  pas  de  l'essence  de  l'usufruit,  servitude  personnelle,  de  finir  avec  la 
personne  pour  laquelle  il  est  établi?  A  quoi  bon  donner  une  fausse  définition  de  l'usu- 
fruit, pour  être  obligé  de  la  corriger  ensuite?  —  Enfin,  è  part  toutes  ces  raisons,  un 
passage  d'Ulpien  me  parait  montrer  à  lui  seul  quel  était  le  sens  donné  ici  aux  mots  aôlca 
substantia  :  «  L'usufruit  peut  être  établi,  nous  dit  ce  jurisconsulte,  sur  des  choses  doal 
«  il  est  possible  de  jouir  salva  rerum  substantia  ;  mais  quant  à  celles  qui  se  consomment 
«  par  l'usage.  Celles  que  le  vin,  l'huile. . . ,  etc.»  (Ulp.  Reg.  tit.  94 .  S$  96  et  97).  Ainsi,  dans 
le  sens  des  jurisconsultes  romains,  jouir  «a(va  substantia,  c'est  jouir  sans  consommer. 
-»  La  controverse,  du  reste,  est  sans  importance.  On  reconnaît  de  part  et  d'autre  que  l'u- 
sufruitier doit  conserver  la  substance,  et  que  l'usufruit  périt  avee  lasubstanee. 

(1)  Thibaut,  Versuche  ûbereinseîne  rheile  der  Théorie  des  Rechts.  (Essais  sur  quel- 
ques parties  spéciales  de  la  théorie  du  droit.)  Jcn.  1798-lBOi  et  1817,  9  voL  in-8<».  I.  Z, 
—  DiCAURROY,  Thémis,  1. 1,  p.  963 —  965,  1819.  —  Institutes  expliquées,  1. 1,  p.  34S 
et  sniv.  —  Cette  théorie  est  maintenant  généralement  établie,  tant  en  AUemagoe  que 
parmi  nous.  —  (9)  Dîg.  7.  8.  fr.  9  et  10.  g  4.  Ulp.  —  D.  7.  !.  15.  g  7.  —  7.  6.  f  pr. 
et  8  I.—  8.  5.  9.  g  9.  f.  f.  Ulp.  —  D.  7.  8.  19.  fig  3  et  4.  f.  Ulp.—  D.  7.  1. 19.  g  I. 
f .  Ulp. — Le  jus  vUnâi  eaC  ai  peu  une  frtctioa  qu^nqne  du  jus  fruendi,  %w  celai  qui 
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L'usufruitier  a  de  plus  le  jus  fruendi,  c'est-à-dire  le  droit  de 
percevoir  tous  les  fruits  de  la  chose  (1).  Ici,  il  est  important  de 
déterminer  ce  qu'on  entend  par  fruits.  C'est,  nous  disent  plu- 
sieurs textes,  quidquid  in  fundo  ruiscitur,  quidquid  inde  percipi- 
lur  (2).  Cependant  on  ne  range  réellement  dans  la  classe  des 
fruits  que  les  objets  que  la  chose  est  destinée  à  produire  ;  ainsi 
ceux  qui  n'en  sont  qu'un  résultat  ou  qu'un  accessoire  accidentel, 
tels  que  l'alluvion,  l'île  née  près  du  fonds  (3),  le  trésor  (4),  le 
legs  fait  à  Tesclaye  (5)  n'appartiennent  pas  a  l'usufruitier.  C'est, 
comme  nous  l'avons  vu  (p.  397),  par  une  raison  à  peu  près  sem- 
blable ,  que  l'enfant  d'une  esclave  n'est  pas  rangé  parmi  les 
fruits  ;  de  même  les  objets  qui  sont  plutôt  une  partie  de  la  chose 
qu'un  de  ses  produits  ordinaires  ne  sont  pas  considérés  comme 
fruits,  tels  sont  les  bois  non  destinés  à  être  coupés  ;  l'usufruitier 
n'acquiert  pas  les  arbres  qui  y  meurent  ou  qui  y  sont  arrachés 
par  la  violence  des  vents,  tandis  qu'il  recueille  le  revenu  des 
bois  taillis  {&ylvacœdua)  (6). 

L'usufruitier  peut  exercer  lui-même  son  droit ,  ou  bien  ven- 
dre, louer,  céder  gratuitement  l'exercice  de  ce  droit  en  tout  ou 
en  partie  (7).  S'il  loue  les  choses  dont  il  a  l'usufruit ,  le  prix 
qu'on  lui  paye  pour  le  loyer  remplace  pour  lui  l'utilité  ou  les 
fruits  de  la  chose  :  c'est  ce  qu'on  nomme  fruits  civils. 

Il  est  indispensable  de  remarquer  que  l'usufruitier  n'a  pas  la 
propriété  des  fruits  ;  mais  seulement  le  droit  exclusivement  atta- 
ché à  sa  personne  de  les  recueillir,  ou  de  les  faire  recueillir; 
c'est  ce  que  nous  avons  déjà  vu  (p.  396)  (8).  Il  suit  de  là  qu'il 
n'est  pas  encore  propriétaire  des  fruits  tombés  naturellement  de 
l'arbre ,  mais  non  recueillis  ;  ni  des  fruits  pris  par  d'autres  que 
par  lui  ou  par  ceux  qui  le  représentent,  par  exemple  par  un  vo- 
leur (9).  n  suit  encore  de  là  que  les  fruits  non  perçus  au  moment 
de  sa  mort  ne  passent  pas  à  ses  héritiers,  mais  restent  au  pro- 

a  \cju9  frvendi  en  entier  est  encore  obligé  d'empiéter  sur  l'usage  pour  tout  ce  qui  est 
nécessaire  à  la  calture  et  à  la  récolte  des  fruits.  C'est  ce  que  nous  dit  Florentin  (D.  7.  1 . 
4$].  Souvent,  il  est  vrai,  on  dit  chez  les  Uomains  uli  pour  dire  retirer  une  utilité  quel- 
conque ,  soit  en  fruit ,  soit  autrement  ;  mais  alors  on  emploie  ce  mot  dans  une  acception 
générale. 

(!)  B.  7.  1.7.  p.  f.  Ulp.  —  (2)D.  7.  1.9.  p.  f.  Ulp.,  et59.  gl.f.  Paul.—  (3)  I). 
7.  I.  9.  8  4.  f.  Ulp.  —  (4)  D.  54.  3.7.  g  12.  f.  Ulp.  —  (5)  Inst.  5.  9-8  4.—  (6)  D. 
7.  1.  9.  S  7  et  f.  12.  pr.  Ulp.  —  Il  peut  seulement  user  de  ces  arbres  pour  ses  besoins 
domestiques  et  l'entretien  du  bâtiment.  —  Pour  les  carrières,  les  mines,  etc.,  voir  les 
loisD.  7.  1,1.9.  gg  2et  3;l.  I3.g5.— D.  23.5.18.—  24.  3.  7.  gg  13  et  14,  qui, 
en  lomme,  paraissent  en  accorder  les  produits  h  l'usufruitier.  —  Tout  ce  que  nous  Toyons 
là  BOUS  prouTe  que  la  décomposition  ordinaire  qu'on  fait  du  domaine  en  jus  tiiendi, 
fruendi  et  abutendi  n'est  pas,  comme  nous  l'avons  dit,  p.  357,  complètement  exacte  ; 
ainsi,  après  en  avoir  détacbé  pour  l'usufruitier  Icjt'tia  utendi  et  fruendi,  il  reste  au  pro- 
priétaiie  non*«eulemeDt  le  jus  abutendi,  mais  encore  le  droit  o  acquérir  tous  les  scres- 
soires  qui  nesont  pas  dans  la  classe  des  fruits.  —  (7)  D.  7. 1.  12.  g  2.  f.  Ulp: —  (8)  In&t. 
2.  f.S  36.  —  (9)  D.  7.  4. 13.  f.  Paul.  —  7.  1. 12.  g  5.  f.  Ulp.  >- Il  est  bien  différent  en 
cela  du  possesseur  de  bonne  foi  qui,  à  l'égard  des  tiers,  est  considéi-é  comme  propriétaire 
des  fruits  dès  qu'ils  sont  détachés.  Aussi  l'usufruitier  n'aurait>il  pas  conlro  le  voleur 
la  rti  vindicatio,  ni  la  condictio  /iirtira,  qat  no  sont  données  qn  ou  propi  ictairc,  mais 
seulement  roclio  furti,  comme  intéressé  à  ce  que  le  vol  n'eût  pas  lieu. 
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priétaire.  Et  réciproquement  si^  au  oommenoement  de  rusufruit, 
il  existe  des  fruits  pendants  par  branches  ou  par  racines,  Paso- 
fruitier  a  le  droit  de  les  percevoir  (1).  Que  décider ,  à  ce  propos, 
pour  les  fruits  qu'il  a  cueillis  avant  leur  maturité?  On  n'a  con- 
tre lui  ou  ses  héritiers  aucune  action  à  cet  égard  toutes  les  fois 
qu'il  les  a  cueillis  sans  intention  de  fraude,  mais  comme  un  bon 
père  de  famille  (2).  Que  décider  aussi  pour  les  fruits  civils?  Les 
textes  ne  sont  pas  bien  précis  sur  ce  point,  mais  il  parait  en  ré- 
sulter qu'ils  sont  acquis  jour  par  jour  ^  lorsqu'il  s'agit,  par  exem- 
ple, des  loyers  d'une  maison,  du  travail  d'un  esclave,  d'une  bète 
de  somme  ;  mais  que  lorsque  ces  loyers  sont  la  représentation 
des  fruits  naturels  ^  comme  dans  le  louage  d'un  fonds  rural,  ils 
ne  sont  dus  à  l'usufruitier  que  si  les  récoltes  sont  faites  de  son 
vivant  (3). 

L'usufruitier  doit  jouir  comme  un  bon  père  de  famille  (quasi 
bonus  poUerfamilioê)  (4).  Ainsi  il  ne  doit  pas  établir  dans  la  mai- 
son une  hôtellerie,  des  bains  publics,  un  atelier,  si  elle  n'était 
pas  destinée  à  cet  usage  (5)  ;  il  ne  doit  pas  dénaturer  les  emplois 
des  esclaves^  en  faisant,  par  exemple,  un  boulanger  d'un  musi- 
cien, un  garçon  de  bain  d'un  histrion  (6)  ;  il  doit,  comme  nous 
l'avons  vu  (p.  257),  remplacer  les  vignes  et  les  arbres  fruitiers 
qui  périssent,  employer  le  croit  du  troupeau  à  renouveler  les 
têtes  mortes.  Il  n'a  pas  le  droit  d'altérer  la  substance  des  choses 
{saha  subêtantia).  Mais  qu'entend-on  par  substance?  Physique- 
ment ou  métaphysiquement,  il  serait  fort  difficile  de  donner  un 
sens  précis  à  ce  mot  assez  vague  qui  vient  de  sub  stare  ;  mais  en 
droit,  dans  la  matière  qui  nous  occupe,  il  désigne  ce  qui  est  le 
principal ,  le  caractère  essentiel  dans  la  manière  d'être  de  la 
chose  ;  ainsi,  non-seulement  l'usufruitier  n'a  pas  le  droit  de  dé- 
truire {abuii)y  mais  il  ne  pourrait  même  pas  élever  un  édifice  sur 
le  terrain  dont  il  a  l'usufruit;  changer  les  bâtiments;  transfor- 
mer un  parterre  ou  un  jardin  d'agrément  en  un  jardin  potager, 
ni  réciproquement  (7). 

L'usufruitier  est  tenu  de  supporter  les  réparations  d'entretien 
{modica  refectio)  et  les  impôts  ou  autres  charges  qui  pèsent  sur  les 
fruits  (8). 

Enfin  le  droit  prétorien  l'oblige  à  donner,  avant  d'entrer  en 
possession,  satisdation  qu'il  jouira  en  bon  père  de  famille,  et 
qu'il  restituera  à  la  fin  de  l'usufruit  ce  qui  restera  de  la  chose  : 
«  Usurum  se  boni  viri  arbitratn  :  et,  cum  vsusfructus  ad  eum 
«  pertinere  desinet,  resiituturum  quod  inde  extabiî.*>Vn  titrn  au 
Digeste  est  consacré  à  cette  satisdation  (9). 


(1)  D.  7.  1.  Î7.  pr.  f.  Ulp.  —  m  D.  7. 1.  48.  {  «.  f.  Ulp.  —  ?8.  J.  4f.  f.  Jifol.  — 
Par  exemple,  iMoliYet,  pour  qa  elles  rapportent  une  kaile  plus  délieate  ;  le  foin,  peur 

r. 


qn  il  soit  plus  fin  ;  les  oranges,  pour  les  exporter.  —  (3)  D.  7.  ! .  «6.  f.  Paul.  ;  6«.  f.  Saê- 
vol.  — (4)Inst,i.l.88.  — (&)D.7.  I.  18.  J5889etî7.  fil.f.  Dlp.  —  («)  D.  7.1.  15. 
S I  etsuir.  —  (7)  D.  7. 1.  7.  J  1 5  8.  13.  g  4.,  etc.  f.  l  Ulp.  —  (8)  D.  7.  I.  7. 
f.  Ulp.  -  (9)  D.  7.  9.  I.  etseq.  ^  ^         ^  ' 
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I.  UtwfînMliii  a  proprieUM  aepan-  1.  L'usufWiU  est  dé^ché  4e  la  pro- 

Uoaesi  recipit,  idque  pluribue  modisac-  priété  :  et  oe  démembrement  se  fait  de 

cidil.Ut  ecce,  si  quis  usumfructum  alicui  plusieurs  manières  :  par  exemple,  si  Tu- 

îegaverit  :  nam  hères  nudam  habet  pro-  sufruit  est  lég^  à  quelqu'un,  car  Théri- 

pHetatemJegatariusvero usumfructum.  tièr  a  la  nue  propriété,  le  légataire  Vvl^ 

Et  Gonti-a,  si  fbndum  legaverit,  dedMicto  sufruit  ;  réciproquement  si  un  fonds  est 

utufructu,  leii^atarius nudam  habet  pro-  légué  déduction  faite  de  l'usufruit,  le 

prietatem,  hères  vero   usumfruulum.  légataire  aloi-s  a  la  nue  propriété,  l'hé- 

Item,  alii  usumfructum,  alii,  deducto  ritier  l'usufruit.  On  peut  aussi  léguer  à 

GO,  fundum  légare  potest.  Sine  testa-  Tun  l'usufruit,  à  l'autre  la  propriété 

mente  si  quis  velit  usumfructum  alii  moins  cet  usufruit.  8i  on  veut,  sans  tesr 

oonstituere,  j}acttoiu6««e£#f<ptito<totu-  tament,  établir  un  usufruit,  il  faut  le 

bus  \i\  eflicere  débet.  Ne  tamcn  in  uni-  faire  par  des  pactes  et  des  stipulations, 

vnrsum  inutiles  esscntproprietate^,sem-  Mais  comme  la  propriété  eût  été  com- 

per  abscedente  usufhictu,  placult  certis  plétement  inutile  si  l'usuftuit  en  aYaii 

'm<xlis  eitingui  usumfructum,  et  ad  pro-  toiyours  été  détaché,  on  a  voulu  que 

prieutem  reverti.  l'usufruit  s'éteignit  et  se  réunit  de  plu- 
sieurs manières  à  la  propriété. 

Ce  paragraphe  est  relatif  aux  manières  dont  se  constitue  l'u- 
sufruit. Gaïus,  Paul  et  surtout  les  fragments  du  Vatican  fournis- 
sent à  ce  sujet  des  notions  précieuses  sur  l'ancien  droit  (1).  Nous 
1(»  avons  déjà  exposées  en  partie,  ci-dessus  (p.  426),  eu  traitant 
de  rétablissement  des  servitudes  ;  il  ne  aous  reste  que  quelques 
mots  à  ajouter. 

Il  faut  bien  établir  d'abord  la  distinction  entre  donner  et  dé- 
duire l'usufruit  {dare,  deducere  usumfrueium).  Le  donner,  c'est 
le  transférer  à  quelqu'un  en  retenant  la  nue  propriété;  le  dé- 
duire, c'est  au  contraire  donner  la  nue  propriété  à  quelqu'un  en 
retenant  l'usufruit. — Les  legs,  les  pactes  et  les  stipulations  sont 
les  moyens  indiqués  par  le  texte  pour  établir  l'usufruit  ;  il  faut 
y  joindre  l'adjudication  et  la  loi  dans  certains  cas. 

Belaftivementaux  legs,  nous  n'ajouterons  au  texte  que  quelques 
observations. — Lapremière,  c'est  que  e'était  le  moyenleplus  usité 
et  le  plus  favorablement  interprété  pour  l'établissement  des  ser- 
vitudes personnelles(2). — La  seconde,  c'est  que,  sous  Justinien, 
en  règle  générale,  dans  quelques  tames  que  le  legs  eût  été  fait, 
il  transférait  toujours  l'usufruit  comme  droit  réel,  sans  aucune 
quasi-tradition  (3)*^ — La  troisième,  c'est  que,  dans  cette  espèce  de 
legsii  il  n'y  avait  pas  d'intervalle  entre  ce  qu'on  nommait  le  dies 
cuit  et  le  dite  venit  ;  c'est-à-dire  entre  le  mcHnent  où  le  droit 
éventuel  au  legs  était  fixé  au  profit  du  légataire  {dm  cedii)j  et 
celui  où  le  legs  était  exigible  (dits  venii).  Ainsi,  pour  les  legs  or- 
dinaireSi  le  droit  éventuâ  au  1^  est  acquis  et  fixé  au  profit  du  lé- 
gataire, en  général,  du  jour  de  la  mort  ;  l'exigibilité  n^  lieu  qu'au 
jour  de  l'adition  d'hérédité.  Pour  le  legs  d'usufruit,  le  droit  n'est 
fixë(di6«  f^dit)  que  lorsqu'il  devient  exigible;  parce  que,  dit  Ul- 
pien,  il  n'y  a  d'usufruit  que  lorsque  quelqu'un  comBFicnce  à  pou- 

(1)  Gaïus.  S.  gfi  31  et  suiv.  —  Paul.  Sent.  3. 6.  gg  17  etseq.  ^  Vatic.  J.  R.  Fragm. 
jjg  41  et  seq.  ^^t)  t'ipien  et  Paul  ne  traitcnl  de  1  usufruit  «ju'k  l'occasion  Jm  legs; 
ua  titre  an  Digeste  «st  consacré  au  legs  d'usufruit  (D.  33.  t).  —  (3)  lust.  S.  20.  g  S. 
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Toîr  jouir;  c'est-à-dire,  en  général,  à  FadHion  d'hâ^édité  (1). 
LVffet  prindpal  du  dits  cedit  ponr  les  legs  ordinaires,  est  de 
rendre  le  droit  éventuel  transmissible  aux  héritiers;  cet  effet  ne 
peut  avoir  lieu  pour  Tusufruit ,  puisque  c'est  un  droit  cxdusî- 
vemcnt  personnel  ;  mais  l'usufruitier  mourant  après  le  dies  cedit 
transmet  à  ses  héritiers  ce  qui  lui  a  été  acquis,  c'est-^-dirc  le 
droit  qui  lui  revient  sur  les  fruits  perçus  depuis  ce  jour  jusqu'à 
sa  mort.  Le  die$  cedit  conserve  en  outre,  son  importance,  pour 
plusieurs  autres  points  que  nous  expliquerons  en  traitant  des 
1(^;  notamment  pour  la  détennination  des  choses  qui  doivent 
composer  le  U^. — Enfin  notre  quatrième  observation  porte  sur 
CCS  mots  du  paragraphe  :  Item  aiii  uêumfructum,  alii  deducto  eo 
ftmdum  legare  potest.  Us  sont  expliqués  par  une  loi  du  Digeste, 
dans  laquelle  nous  voyons  que  si  le  testateur  veut  léguer  à  l'un 
l'usufruit  entier,  à  l'autre  la  nue  propriété  seulement,  il  doit 
avoir  grand  soin  de  ue  léguer  à  ce  dernier  que  le  fonds  dfdtfclo 
unufructu;  car,  s'il  lui  léguait  le  fonds  {fundum)  sans  exprimer 
la  déduction  de  Fusufruit,  ce  légataire  aurait  aussi  dans  son  Ic^ 
l'usufruit,  et  le  partagerait  avec  l'autre  légataire  (2). 

llclativementaux  pactes  et  aux  stipulations,  il  faut  recourir  à 
ce  que  nous  avons  dit  pour  les  servitudes,  p.  421.  A  l'époque 
de  Justinien ,  les  pactes  mis  dans  une  tradition  établissent,  dès 
l'instant,  l'usufruit,  comme  droit  réel  :  mais  les  autres  pactes 
et  l(*s  stipulations  font  seulement  naître  l'obligation  de  consti- 
tuer l'usufruit,  qui  n'existe  comme  droit  l'éel  qu'après  la  quasi- 
tradition  :  c'est  du  moins  l'opinion  que  nous  adoptons.  Kous 
avons  vu  pourquoi  cette  réunion  du  pacte  et  de  la  stipulation 
(p.  '121). 

L'adjudication  du  juge  établit  l'usufruit,  comme  les  servitu- 
des prédiales,  dans  les  actions  familiœ  erciscundœ  et  communi 
dividundo  (3). —  Enfin  la  loi,  dans  quelques  cas,  donne  l'usa- 
fruit  légal.  Nous  en  développerons  bientôt  un  exemple  dans  Tu- 
su  fruit  accordé  au  père  sur  certains  biens  de  ses  enfants  (4). 

Quant  à  l'usage  ou  quasi-possession,  il  est  bien  certain  que  ja- 
mais dans  l'ancien  droit  il  n'a  pu  étabUr  un  droit  d'usufruit  soit 
|KU*  le  temps  de  l'usucapion,  soit  même  par  un  temps  immémo- 
rial (5);  mais  il  était  vulgairement  reçu  que  Justinien  avait  dans 
son  Code  introduitl'acquisition  de  l'usufruit  par  dix  ans  d'usa^ 
contre  présents,  et  vingt  ans  contre  absents.  Cette  opinion  a  été 
de  nos  jours  fortement  ébranlée  par  un  jurisconsulte  allemand. 


(1)  0.7.  3.  l.f.  Ulp. —  *Tuncenimcnnslituitnru8iiifrurtus,  eumquUjam  frui  pn^ 
test.  »  —  Labcon  avait  pense,  au  contraire,  que  lo  diet  cedit  devait  avoir  lieu  pour  le 
legs  d'usufruit  comme  ponr  les  autres  lei^s  (Vaiii*.  J.  U.  Fragm.  jj  60).  —  (3)  D.  33.  ?. 
19.  f.  Modest.  —  On  peut  ajouter  ici  quelusagc^  à  moins  de  preuve  contraire,  était  sou<s^ 
entcn<tu  dans  les  fruits.  Ainsi,  lorsqu  on  avait  légué  fructuê,  c'était  comme  si  on  avait  lé- 
gué uiumfructum;  à  moins  qu'on  n  eût  laissée  l'un  I  usa^e.  à  Vautre  los  frutt<^,  h  un  troi- 
sième la  Muo  propriété  (1>.7.  8.  14.  g  1.  f.  Ulp.).  —  {3)  I).  7.  I.  6.  «I,  f.Caïus.  

(4) Inst.  f .  9.  SS  t  at  «.  —  (5)  D.  41 . 3.  il.  g  b.  f.  Pap. 
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M.  Zimmcrn,  et  die  est  abandonnée  déjà  par  beaucoup  d'écri- 
wn8(l). 

H.  Constituitur  autem  iisusfructus  9.  L'usuft-uit  peut  s'établir,  non-seu- 

non  taotttm  in  fundo  et  iedibus,  verum  lement  sui*  des  fonds  et  des  édifices,  mais 

etiam  in  servis ,  et  juroentis,  et  caetens  encore  sur  des  esclaves ,  des  bêles  de 

rébus,  esceptis  lis  (|Ucjb  ipsousu  consu-  somme,  et  toutes  autres  cboses,  excepté 

muntur  :  nam  hm  res,  neque  naturali  celles  qui  se  consomment  pai*  l'usage; 

ratione ,  neque  civili ,  rectpiunt  usum-  car  celles-là  ne  sont  nipar  leur  nature,  m 

fructum  :  quo  numéro  sunt  vinum,  par  le  droit  ci  vil,  susceptibles  d*usufhiit. 

oleum,  frunientum,  veslimenta  :  quibus  Au  nombre  de  ces  cboses  sont  le  vin* 

proxima  est  |)ecuiiia  numerata,  namque  Tbuile,  le  blé ,  2m  vétenàentM ,  auxquels 

ipso  usu  assidua  permutatione  quodaro-  on  peut  assimiler  Targent  monnayé, 

modo  estinguitur.  Sed  utilitatis  causa,  puisqu'il  est  en  quelque  sorte  consommé 

senatus  censuit  posse  etiam  earum  re-  par  Vusage  dans  un  échange  continuel, 

rum  usumlructum  constitui  :  ut  tamen  Mais  le  sénat  a  décidé  dans  un  but  d'u* 

eo  nomine  hercdi  utiliter  caveatur.  Ita-  tilité,  que  l'usufruit  pourrait  être  étaMi 

que  si  pecinùat  nsusfructus  legatus  sit,  même  sur  cesoligets,  pourvu  que  Tli^^ri- 

iia  datur  legatario  ut  ejus  fiât,  et  lega-  tier  reçût  à  cet  égard  une  caution  8u(li- 

tarius  satisdet  heredi  de  tanta  pecunia  santé.  Si  donc  une  somme  d'argent  a 

restituenda,  si  moriatur,  aut  capite  mi-  été  léguée  en  usufruit,  on  la  donne  en 

nuatur. Ovtcrie  quoque  res  tta  iradun-  toute  propriété  au  légataire;  mais  ce- 

tur  legatario  ut  cjus  fiant  ;  sed  uistiina-  lui-ci  fournit  satisdation  à  l'héritier  pour 

tis  bis,  satisdatur,  ut  si  moriatur,  aut  ia  restitution  d'une  égale  somme  à  sa 

capite  minuatur ,  tanta  peowiia  resti--  mort  ou  à  sa  diminution  de  tét<*.  Les 

tuatur,  quanti  h»  fuerint  sstimat».  autres  choses  sont,  de  même,  livrées  en 

Ergo  senatus  non  fecit  quidem  earum  propriété  au  légataire,  qui,  sur  leur  cs- 

renimusumfructum  (necenimpoterat),  timation,  fournit  satisdation  qu'à  sa 

sed  per  cautionem  quasi  fêsumfntctum  mort  ou  à  sa  diminution  de  tête  il  sera 

constituit.  resiituéunê  somtM  égale  à  leur  estima- 
tion. Le  sénat  n'a  donc  pas  créé  sur 
ces  ciioses  un  usufruit  (car  c'était  im- 
possible), mais,  à  l'aide  d'une  caution, 
il  a  constitué  un  quasi-usufruit. 

11  s'agit  ici  de  l'espèce  d'usufruit  qui  put  être  établi  sur  les 
choses  de  consommation,  en  \ertu  des  dispositions  générales 
d'un  senatus- consulte  dont  la  date  précise  n'est  jmis  connue; 
il  est  certain,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  p.  431,  que  cette 
sorte  d'usufruit  n'existait  pas  encore  du  temps  de  Cicéron;  on 
peut  rapporter  le  sénatus-consulte  par  suite  duquel  il  a  été  in- 
troduit, soit  aux  derniers  temps  de  la  république,  soit  au  rt»gne 
d'Auguste  ou  de  Tibère.  Ulpien  nous  a  transmis  la  décision  pré- 
cise du  sénatus-consulte,  en  ces  termes  :  ««  Ut  omnium  rerum, 
qnas  in  cnjasque  patrimonio  esse  constaret,  tismfrucim  legari 
possit.  »  D'où  la  conséquence,  par  induction,  qu'on  peut  léguer 

(  1  )  Voir  là-dessos  la  Thémis,  t.  4,  p.  373  ;  et  t.  6,  p.  333.  —  La  constitulion  de  Jueti- 
nien  est  au  Cod.,  liv.  7,  lit.  33,  constitut.  19.  Après  avoir  looguement  exposé  i>t  résolu 
des  difficuUéi  qui  peuvent  naître  relativement  à  l'aosence  et  à  la  présence  des  parties  pour 
la  prescription  de  dix  ou  vingt  ans,  l'empereur  termine  par  cette  phrase  :  «  Eodem  obser' 
«  vando  et»i  res  non  soli  tint,  »ed  tnrorpora Je«,  qua  jure  connttunt,  vehUi  ususfruc- 
ntntet  eœtera  fervtCvtes.  »  Ces  mots  avaient  été  entendus  eomme  s'appliquant  à  Vao- 
quisttion  des  serritudeset  de  l'usufruit  par  la  prescription.  Du  reste,  aucun  autre  passage 
pour  l'usufruit  n'indi<|ue  ce  mode  d'acquisition.  Aussi  M.  Zimmern  n'a-t-il  pas  cru  (\w 
le  prolixe  empereur  ait  pu  introduire  un  si  grand  changement  par  si  peu  demot^  ;  et  il 
n'applique  la  phrase  du  Code  qu'à  l'extinction  de  l'usufruit  par  dix  ou  vingt  ans  de  non* 
nsage. 
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rosufruit  màme  des  ehoseg  de  oonamnmation.  Les  conmientatears 
ont  nommé  cet  usufruit,  qtmsi-mufruit  :  expression  qui  rir 
gourcosement  i^'^ppartient  pas  au  Droit  romain,  quoiqu'elle  en 
soit  déduite  ;  mais  qu'on  peut  employer  parce  qu'elle  est  ooni* 
mode  et  d'ailleurs  exacte.  Les  textes  romains  appellent  toujours 
le  droit  ainsi  établi,  usufruit.  On  peut  le  voir  par  notre  para- 
graphe^  et  par  ^i^titulé  même  du  titre  spécial,  au  Digeste  :  De 
têsufrueiu  earum  rerum  quœ  u$u  coMumuniur  vel  minuuH' 
lur  (i).  Seulement  Gains,  et  notre  texte  après  lui,  fidt  remar- 
quer que  le  sénat  n*a  pu  faire  que  le  droit  ainsi  l^é  fût  un 
usufruit;  mais  à  l'aide  du  reiqède  introduit,  il  commença  à  être 
considéré  comme  usufruit  :  «  Sed ,  remedio  introduclo ,  ccspii 
quasi  lASusfrueius  haberi  »  (2).  Yoilà  la  source  delà  dénomination 
spéciale  de  quasi-ususfrucluSy  devenue  Yulgaire.  — Notez  que, 
dans  la  décision  du  sen^t,  rapportée  par  Ulpien ,  de  même  que 
dans  les  différents  textes  qui  nous  sont  restés,  il  n'est  jamais 
question  que  de  legs.  D'où  l'on  pourrait  être  porté  à  conclure 

Sue  I4  possibilité  de  constituer  un  pareil  droit  n'avait  été  intro- 
uite  que  pour  les  legs ,  et  y  était  restreinte, 
n  est  bon  de  remarquer  aussi  que  l'usufruit,  dans  ce  cas,  a 
une  grande  analogie  avec  le  prêt  de  consommation  {muluum)^ 
Cependant  il  en  diffère  en  beaucoup  de  points  :  dans  la  manière 
dont  il  est  établi  ;  dans  la  manière  dont  il  s'éteiat^  dans  la  satis- 
dation  qu'on  exige  de  l'usufruitier,  et  en  quelques  autres  encore. 
Veslimenta.  Deux  lois  au  Digeste  rangent  les  vêtements  parmi 
les  choses  susceptibles  d'un  véritable  usufruit  (3)  ;  les  Instituts 
parmi  celles  sur  lesquelles  s'établit  un  usufruit  de  choses  de  con- 
sommation. 11  faut  dire  en  effet  que,  d'après  leur  nature  et  l'in- 
tention des  parties,  ik  peuvent  être  également  destinés  soit  à  être 
livrés  en  toute  propriété,  soit  à  être  donnés  seulement  en  usage. 
Tania  pecunia  resiituatur.  Le  texte  ne  parle  que  de  l'estima- 
tion des  choses ,  et  de  la  promesse  de  restituer  le  prix  de  cette 
estimation.  Gains  nous  dit  au  Digeste  qu'on  peut,  ou  prendre  ce 
moyen  qui  est  plus  commode  {quod  et  commQdiusest)yO\i  s'enga- 
ger à  restituer  les  objets  en  même  quantité  et  qualité  (4). 

JII.  Finiturauteinu$usfructu8ffiorf«  8.  L'usufruit  finit  par  la  mort  de 

usufructuariiy  et  duabus  capilis  denUnu'  Tusufruitier;  fMir  deux  diminutions  é$ 

tUmibus,  maxima  et  média,  et  nonuten-  tête,  la  grande  et  la  moyenne,  et  parle 

do  per  modum  et  tempus  :  quœ  omnia  non-usage  d'après  le  mods  convenu  et 

nostra  statuit  constitutio.  Item ,  finitur  pendant  le  temps  déterminé;  toutes  cho- 

ususTructos  si  doméno  proprietatis  ab  ses  sur  lesquelles  a  statué  notre  consti- 

usufructuario  cedatur^  nam  cedendo  ex-  tution.  11  finit  encoi-e  si  rusufmiticreii 

traneo  nihil  agit*  vel,  ex  contraiio,  si  fait  cession  au  propriétaire,  car  la  ces- 

Tructuarius  proprietatem  rei  adquisierit,  sion  Taite  à  un  étranger  serait  nulle;  ou 

quae  res  coi)8olidatio  appellatur.  £0  am-  réciproquement  si  l'usufruitier  acquiert 

pUua  si  adés  ioceodio  oonsumptm  fu/s-  la  propriété  de  la  chose,  événement  qui 


(I)  Dîg.  7.  5.  —  (5)  Ib.  2.  f.  Gaïus.  —  (3)  D.  7.  1. 15.  fi  *•  f-  Hp. 
f.  Ùlp.  —  (4)  D.  7.  5. 7.  f.  Gaïus. 


—  y.  9. 9.  s  a. 
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rtnl,  yéi  etiam  terne  iiiotu,  vel  Titio  suo  se  nommo  coÊOOlidiUim,  Enfin  si  Tédi- 
coiTueiint,  extingdi  uaumCructum  ne-  fice  e$t  consumé  pai'  un  iucendie,  rcn^ 
cosse  est,  et  neareae  quidem  usumfruc-  versé  par  un  tremblement  de  terre,  ou 
tum  deberi.  par  un  vice  de  construction ,  l'usuÂruit 

doit  nécessairement  s*éteindre,  et  il  n*est 
plus  dû,  môme  sur  le  8ol« 

Nous  passons  aux  moyens  dont  s'éteint  l'usufruit.  Le  texte  en 
indique  dnq  :  la  mort  de  l'usufruitier,  sa  diminution  de  tête,  le 
non-usage,  la  cession,  la  consolidation,  et  la  perte  ou  le  chan- 
gement de  la  chose  (1). 

Morte,  Si  l'usufruit  appartenait  à  une  cité  ou  à  une  corpora- 
tion, il  devait  s'éteindre  au  bout  de  cent  ans,  terme  qui  ne  dé- 
passe pas  ordinairement  la  vie  de  l'homme  (2). 

Capitis  (kmi»utionibm .  La  petite  dimiqution  elle-même  fai- 
sait perdre  jadis  l'usufruit.  Ainsi  lorsqu'un  chef  de  famille  se 
donnait  en  adrogation,  passant  avec  tous  ses  biens  sous  la  puis- 
sance de  Padrogcant,  les  droitsd'usufruits'éteignaientparce  qu'ils 
étaient  exclusivement  attachés  à  sa  personne  :  or  la  personne  pre- 
mière était  éteinte  et  absorbée  dans  une  autre.  Justinien  décida 
par  une  constitution  qu'il  n'en  serait  plus  ainsi ,  et  que  parmi 
les  diminutions  ^e  tête,  la  grande  et  la  moyenne  seules  étein- 
draient l'usufruit  (3),  Une  question  avait  été  discutée  entre  les 
jurisconsultes  romains  :  savoir ,  si  l'usufruit  qu'un  chef  de  fa- 
mille avait  acquis  par  son  esclave  ou  par  son  fils,  devait  s'étein- 
dre par  la  mort,  par  l'aliénation,  l>ar  l'affranchissement  de  l'es- 
clave ou  par  la  mort  et  par  les  diminutions  de  tête  du  fils.  Nous 
savons  par  les  Fragments  du  Vatican  que  cette  controverse  ne 
s'appliquait  qu'au  cas  4'u8ufruit  légué  per  vindicaiionem  à  l'es- 
clave ou  au  fils  de  famille,  et  non  à  l'usufruit  qu'ils  auraient  ac- 
quis par  suite  de  stipulation;  dans  ce  dernier  cas,  les  événements 
qui  frappaient  l'esclave  ou  le  fils  n'altéraient  pas  le  droit  (4). 
Justinien,  sans  plus  faire  de  distinction  entre  ces  divers  cas,  dé- 
cide, par  une  constitution ,  que  l'usufruit  ne  sera  éteint  qu'à  la 
mort  ou  aux  diminutions  de  tête  du  chef  de  famille.  Il  veut  de 
plus,  lorsque  cet  usufruit  a  été  acquis  par  le  fils,  qu'à  la  mort  ou 
aux  diminutions  de  tête  du  père,  il  passe  sur  la  tête  du  fils  (5). 

Non  ulendo  per  tnodum  et  tempus.  Ces  expressions  signifient, 


(1)  On  peut  voir,  dan»  les  fragments  du  Vatican,  g§  57^  61  et  suiv.,  et  dans  les  Sen- 
tenoa»  de  Paul.  3.  6.  fig  17  etsqiv.,  cette  matière  d'après  l'aocien  drpit.  •—  (S)  7  A.  56. 
f.  Gaïus.  —  (3)  Cod.  3/33.  16.  —  (4)  Le  motif  de  la  différence,  c'est  que  dans  un  legs 
fait  i  l'esclave  ou  au  fils,  la  personne  du  mettre  n'est  considérée  que  pour  savoir  s' il  y  a  fac- 
tion de  testament;  pour  le  reste,  c'est  en  la  personne  de  l'esclave  ou  du  fils  do  famille  aue  ré- 
side le  legs  (Dig|.  31.  f.  82.  S  2.  Paul.  — Vatican.  J.  R.  Fragment.  875).  A  un  tel  point 
qu'on  ne  pourrait  pas  léguer  une  servitude  prédiale  à  un  esclave  ou  à  un  fils  de  famille, 
pour  le  fonds  du  mettre,  h  moins  qu'il  ne  s'agît  d'un  fonds  placé  dans  leur  pécule  (  Fa- 
tican.  J.  R.  Fragment.^  50.—  DÎg.  32.  f.  17.  §1.  Marcian.— Dig.  33.  3.  5.f.  Papîn.J. 
Dans  la  stipulation,  au  contraire,  c'est  uniquement  la  personne  du  maître  qui  est  consi- 
dérée. Ceci  fournit  l'explication  du  fragment  de  Paul  (Dig.  45.  3.  3.  26.  f.  Paul;  et  Va- 
tican. Fragment,  g  55.  —  Vov.  M,  Pellat,  De  la  'propriété  e*  ie  Vutufruii,  p.  104). 
—  (5)  Cod.  3.  33.17. 
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d'après  ropinioii  commuue  :  «  par  le  non-usage  suivant  le  modo 
eoiivenable,  et  pendant  le  temps  fixé.  ^  £n  effet,  si  Tusufruitier 
n'avait  pas  exercé  son  droit  suivant  le  mode  qu'exige  impérico- 
sèment  la  nature  de  l'usufruit  ou  que  les  parties  auraient  réglé 
entre  elles,  ce  droit,  au  moins  dans  les  anciens  principes  de  la 
jurisprudence  romaine,  aurait  été  perdu,  conformément  à  ce  que 
nous  avons  déjà  exposé  en  traitant  des  servitudes  prédiales  (ci- 
dessus,  p.  428)  (I).  Cependant,  notre  collègue  31.  Ducaurroy 
donne  un  autre  sens  aux  expressions  du  texte;  il  les  considère 
comme  so  liant  immédiatement  aux  mots  qui  suivent,  et  comme 
signifiant  :  «  Suivant  le  mode  et  pendant  le  temps  que  notre  con- 
stitution a  déterminés.  »  Elles  feraient  allusion  ainsi  à  un  chan- 
gement radical  que  la  constitution  de  Justinien  aurait  introduit, 
non-seulement  quant  à  la  durée  du  temps,  mais  encore  quant 
au  mode  prescrit  pour  l'extinction  de  l'usufruit  par  le  non-usage. 
Pour  nous,  nous  adoptons  l'opinion  commune,  parce  que  c'est 
celle  que  la  construction  de  la  phrase  nous  semble  commander, 
et  celle  d'ailleurs  que  donne  textuellement  Théophile,  dont  la 
paraphrase  porte  :  «  Suivant  le  mode  convenu,  et  pendant  le 
temps  fixé.  » 

Quant  au  changement  radical  auquel  le  texte  ferait  allusion, 
nous  nous  en  sommes  expliqués  déjà  à  l'égard  des  servitudes 
prédiales  (ci-dessus,  p.  429).  Ce  changement  porte  incontesta- 
blement sur  le  temps.  Ce  temps  était  jadis  le  même  que  celui  de 
l'usucapion  :  un  an  pour  les  meubles,  deux  ans  pour  les  immeu- 
bles; Justinien ,  par  sa  constitution  insérée  au  Code ,  sous  le 
II"  16  (liv.  3,  tit.  33),  veut  que  ce  soit  le  même  temps  que  celui 
fixé  pour  la  perte  de  la  propriété  :  c'est-à-dire  trois  ans  pour  les 
miîubles;ct,  pour  les  immeubles,  dix  ans  entre  pré^sents  et  vingt 
ans  entn»  absents.  Mais  le  changement  introduit  par  l'empereur 
se  borne-t-il  à  ce  qui  concerne  le  temps,  ou  modifie-t-il  égale- 
mont  l(î  mode,  c'est-à-dire  les  conditions  exigées  pour  l'extine- 
tion?  Nous  avons  rapporté  les  termes  de  la  constitution  :  «  Nisi 
talis  exceptio  usufrtœtttario  opponatur,  quœ  etiam  si  dominium 
vindicarct,  posset  eum  prœsenlem  vel  absentent  exdiidere.  »  Ce 
qui,  interprété  à  la  lettre,  signifie  qu'il  faudrait,  pour  repousser 
l'usufruitier,  qu'un  autre  eût  possédé,  qu'il  eût  possédé  de  bonne 
foi  fTt  avec  une  juste  cause  d'acquisition,  du  moins  pour  la  pres- 
cription de  dix  ou  vingt  ans.  D'où  la  conséquence  que  l'usu- 
fruif  ne  s'éteindrait  réellement  plus  par  le  non-usage  de  Fusa- 
fruitier,  mais  seulement  par  la  jouissance  d'un  autre;  que  l'ex- 


(i)  Tontpfou,  l'application  on  rst  bien  plus  restreinte  on  fait  d'usufruit  qu'en  fait 
de  sorvîludes  prc^diales  ;  parce  qu'il  sufût  d'user  pour  conscr^'or  le  juê  fi-nendi,  on  d*» 
prendre  des  fruits  quelconques  pour  conserver  le  droit  i^elalivement  h  tous.  O^pondant, 
supposoz  que  l'établissement  du  droit  d'usufruit  fiU  limite  à  certains  fruits,  par  t'Vrm- 
pleau  droit  de  recueillir  tous  les  raisins,  et  que  l'usufruitier  eût  recueilli  tous  li'<;blés, 
sans  jamais  toucher  aux  raisins  :  au  bout  du  temps  fisé,  il  aurait  perdu  son  droit 
(V.  Dif?.  7.  4.90.  f.Paul.). 
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tînction  par  dix  on  vingt  ans  no  pourrait  plus  so  rencontrer,  sauf 
dans  deux  cas  :  r  celui  où  un  tiors-acquénmr  aurait  acquis  de 
bonne  foi  soit  le  fonds  comme  libre,  soit  Tusufruit  d'un  autre 
que  Tasufruitier,  et  en  aurait  joui  à  ce  titre  ;  T  celui  où  le  pro- 
priétaire aurait  acquis  de  bonne  foi  la  libération  de  sa  chose, 
d'un  tiers  qu'il  aurait  cm  usufruitier,  et  en  aurait  joui  à  ce  titre. 
Hors  de  ces  deux  cas ,  Textinction  de  l'usufruit  par  dix  ou  par 
vingt  ans  n'anrait  aucune  application  possible.  U  ne  resterait 
pour  le  propriétaire  qui  aurait  joui  de  son  fonds  comme  libre 
que  la  prescription  de  trente  ans  contre  l'action  de  l'usufrui- 
tier (1).  Ce  système,  que  nous  avons  repcmssé  quant  aux  servi- 
tudes prédiales,  nous  le  repoussons  également  quant  à  rnsufruit. 
Ia  constitution  13,  au  Gode,  liv.  3 ,  tit.  34,  prouve  que  Justi- 
nien  a  établi  absolument  le  même  droit  pour  l'usufruit  et  pour 
les  servitudes  prédiales  ;  que,  pour  l'un  et  pour  l'autre,  c'est  la 
prescription  de  dix  ou  vingt  ans  de  non-usage  qu'il  constitue  et 
non  celle  de  trente  ans  :  «  Ei  decennii  vel  viginti  annis  annorum 
dedimns  spatium ,  »  dit-il  positivement  en  parlant  de  l'usufruit 
des  choses  immobilières;  ce  que  nous  avons  dit  des  servitudes 
prédiales  (p.  430)  doit  donc  s'étendre  à  l'usufruit. 

n  7  a  cela  de  remarquable  relativement  à  la  petite  diminution 
de  tête  et  au  non-usage,  que  ces  moyens  ne  détruisaient  que  l'u- 
sufruit dont  le  droit  avait  été  déjà  acquis.  Si  donc  le  l^taire 
essuyait  la  petite  diminution  de  tète  avant  l'adition  d'hérédité 
ou  l'échéance  du  legs,  il  n'en  acquérait  pas  moins  le  droit  d'u- 
sufruit lors  de  son  échéance.  Ceci  avait  donné  naissanœ,  chez  les 
Romains,  au  legs  d'usufruit  pour  chaque  année,  pour  chaque 
mois  ou  pour  chaque  jour  (m  singulos  annos,  vel  menses,  vel 
(lies).  Un  pareil  legs  ne  constituait  pas  un  droit  unique  d'usu- 
fruit; mais  autant  de  droits  distincts,  dont  chacun  commençait 
chaque  année,  chaque  mois,  chaque  jour,  de  sorte  que  le  non- 
usage  ne  pouvait  pas  entraîner  la  perte  de  ces  droits,  et  que  la 
diminution  de  tête  ne  pouvait  éteindre  que  l'usufruit  de  l'année, 
du  mois,  ou  du  jour  commencés  (2). 

Si  damino  cedatur.  Ce  passage  est  tiré  de  Gaïus  (3)  ;  mais  il  est 
mutilé,  n  s'agissait,  dans  les  Commentaires  de  ce  jurisconsulte, 
de  Vin  jure  cessio.  Cette  cession  étant  une  vendication  simulée, 
suivie  de  la  déclaration  que  l'usufruit  appartenait  au  vendiquant, 
ne  pouvait  être  faite  régulièrement  que  par  le  propriétaire  à- ce- 
lui à  qui  il  voulait  donner  l'usufruit,  ou  par  l'usufruitier  au  pro- 
priétaire à  qui  il  voulait  rendre  l'usufruit.  Faite  jmr  l'usufrui- 
tier à  un  tiers,  elle  eût  été  absolument  nulle,  sans  effets  {nihil 
agii)^  du  moins  dans  l'opinion  de  Gains,  parce  que  l'usufruit 
étant  un  droit  attaché  à  la  personne,  ne  pouvait  être  vendiqué 


(I)  Cod.7.  39.  S.— (5)D.7.4.  «.  jSS  t  otseq.  f.  Hp.— Ibid.  ?8.  f.  Panl.— (3)GamR. 
5.  g  30. 
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pour  ooe  autre  tète  et  déelapé  loi  appartaiir  (I).  Sous  Juntinîen, 
la  cession  in  jure  n'existe  plus  ;  ai  la  phrase  de  Gaïos,  mal  à  pro- 
pos insérée  ici,  ne  doit  plus  être  prise  qu'en  ce  sais  que  l'usu- 
fruitier ne  peut  transférer  à  un  autre  son  droit  lui-même,  bien 
qu'il  puisse  céder  l'exercice  de  ce  droit. 

Constimplœ  fuerini.  IX  n'est  pas  néoessaire,  pour  que  rusofniit 
s'éteigne,  que  la  chose  ait  oomplétaaient  péri  ;  il  suffit  qu'elle  ne 
soit  plus  ce  qu'elle  était;  que  ce  qui  faisait  le  principal,  l'essen- 
tiel dans  sa  manière  d'être,  soit  détruit.  C'est  ce  que  Justini^i 
exprime  en  disant  qu'il  expire  avec  la  substance  de  la  ehnse 
(cum  rei  êubtîanUa  expirare);  c'est  pour  cela  aussi  que  Paul  dit 
rei  miUatione  (3).  Ainsi,  l'édifice  détruit,  le  sol  ni  les  ruines  ne 
sont  plus  soumises  à  l'usufruit;  et  le  droit  ne  renaît  point,  com- 
me dans  les  servitudes  prédiales,  après  la  reconstruction.  Le 
troupeau  réduit  à  une  seule  tâte,  l'usufruit  est  éteint  parce  qu'il 
n'existe  plus  de  troupeau  ;  le  cheyal  mort,  l'usufruit  ne  s'étend 
pas  sur  le  cuir,  etc.  (3). 

Il  est  encore  quelques  autres  cas  d'extinction  tels  que  le  terme 
ou  la  condition,  lorsque  l'usufruit  n'était  établi  que  jusqu'à  un 
certain  temps  ou  à  une  certaine  condition. 

De  tous  ces  modes  d'extinction,  il  n'est  guère  que  la  mort 
ou  les  diminutions  de  tète  de  l'usufruitier,  le  terme  ou  la  condi- 
tion ,  qui  soient  applicables  à  l'usufruit  des  choses  de  consom- 
mation. 

IV.  Ciim  autem  fînitus  fuerit  toius  4.  Quand  Tusufruitest  éteint  en  lo- 

ususfiruclusy  revertitur  ad  proprietatem,  talité^  il  se  réunit  à  la  propriété,  et  le 

Ci  «X  00  tempore  nudae  proprietatis  do-  nu  propriétaire  a,  dès  cet  infitant ,  un 

minus  incipit  plenam  in  re  liabere  po-  plein  pouvoir  sur  la  chose, 
te.slatem. 

Totm  ustisfructns.  L'usufruit,  n'étant  pas  indivisible  comme 
les  servitudes  prédiales,  pourrait  s'éteindre  en  partie,  et  il  n'y 
aurait  alors  que  la  partie  éteinte  qui  se  réunirait  à  la  propriété. 
11  en  serait  ainsi,  par  exemple,  si  un  testateur  avait  légué  à  7Y- 
tius  l'usufruit  de  la  moitié  d'une  maison,  et  à  Seius  l'usufruit 
de  l'autre  moitié.  Mais  si  le  testateur  avait  légué  conjointement 
à  Titim  et  à  Seius  l'usufruit  de  toute  la  maison  ;  ou  même  sépa- 
rément à  Titius  l'usufruit  de  toute  la  maison,  à  Seius  l'usufruit 
de  la  même  maison  :  dans  ce  cas,  le  testateur  mort,  l'usufruit 
ayant  été  partagé  entre  les  deux  légataires,  si  l'un  d'eux  venait 


(  1  )  Ce\>(ndftBt,  il  réiultertit  d'un  fragment  de  Pomp onius  (Dig.  38.  S.  06)  que  l'opi* 
aion  de  Gaïut  n'était  pas  la  seule  admise  entre  les  jurisconsultes  romains.  Suifnnt  Poin> 
ponius,  l'tn  jure  eestio  ne  ponrra  pas  sans  doute  transférer  l'usufruit  au  ti^rs  Teadi- 
quant,  mais  l'usufruitier  ne  pourra  plus  y  prétendre,  puisqu'il  n'a  pas  eontaaté  que  cet 
usufruit  fût  à  un  autre  :  l'usufruit  s'éteindra  donc  et  fera  retour  à  la  propriété.  Voir 
des  idées  analogues,  dans  ce  que  Gaïus  lui-même  dit  de  la  cession  in  jure  d'une  héré- 
dité (Gaïus.  S.  gfi  35  et  36.)  Voir  aussi  M.  Pellat,  De  lapropriéU  et  de  tusufruit,  p.  99. 
—  (5)Cod.  3.  83.  16.  §3.  —Paul.  Sent.  3.  6.  g  31.  —  (3)D.  7.  4.  !î.  f.Ulp.  30. 
f.  Gains,  et  31.  f.  Pomp. 
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à  mourir  y  sa  part  ne  retournait  pas  à  la  pro{Nrtété  ;  mais  elle  8e 
réunissait  par  droit  d'aeeroissement  à  celle  du  colégataire  survi- 
vant.  Ce  droit  d'accroissement ,  fort  important  dans  les  legs ,  a 
cela  de  particulier  dans  Fusufruit,  qu'il  produit  son  effet  inéme 
après  Tédiéance  du  legs  d'usufruit  et  l'exercice  de  oe  drmt  (1). 

TITULUS  V.  TITRE .  V. 

DE  nsn  ET  HABITATIONE.  DE  L'USAGE  IT  DE  L^BABITÂTIOM  (3). 

Nous  suiyrons  ici  entièrement  la  théorie  de  M.  Thibaut  et  de 
M.  Ducaurroy. — L'usage  peut  être  séparé  des  fruits ,  on  le  nom- 
me alors  nudus  usus  :  »  Constituitur  eiiam  nudm  u$ti8f  id  est  $in^ 
fructu  »  (3)  ;  dans  ce  cas,  l'usager  a  le  droit  d'user,  mais  non  de 
percevoir  les  fruits:  «  Uli  potest,  /rut  non  potest  ^  (4).  Déjà  nous 
avons  indiqué  (p.  432),  la  différence  entre  ces  deux  droits,  L'i|- 
sager  a  tout  l'usage,  car  ce  droit  est  séparé  pour  lui  de  la  pro- 
priété, il  est  même  considéré  par  les  Bomaips  comme  indivisi^ 
ble,  et  l'on  ne  peut  l'acquérir  ou  le  perdre  pour  partie  (5).  Il  y 
aurait  donc  grave  erreur  à  croire  que  l'usager  n'a  droit  à  l'usage 
que  jusqu'à  concurrence  de  ses  besoins  ;  il  n'est  obligé  d'eq  laisr 
ser  à  celui  à  qui  appartienpent  les  fruits  que  ce  qui  est  indis^ 
pensable  pour  faire  naître  et  recueillir  ces  fruits.  Mais  l'usager 
ne  peut  prendre  absolument  aucun  produit  de  la  chose,  ni  fruit 
naturel,  ni  fruit  civil.  Il  ne  peut  donc  louer  ni  vendre  ^  un  s^^ 
tre  l'exercice  de  son  droit ,  car  le  prix  qu'il  retirerait  serait  un 
produit,  un  fruit  civil.  Tel  était  le  droit  rigoureux.  Cependant 
l'interprétation  des  jurisconsultes  y  a  successivement  apporté 
quelques  modifications.  Ainsi,  tantôt  parce  que  le  seul  usage  de 
la  chose  n'eût  procuré  aucune  espèce  d'avantage  ;  tantôt  par(se 
que  les  volontés  des  testateurs  doivent  être  favorablement  in* 
terprétées,  la  jurisprudence  a  accordé  à  l'usager  quelques  fruits, 
et'  c'est  ce  droit  exceptionnel  qui  a  été  i^estreint  à  ses  besoins 
quotidiens.  Quelquefois  on  lui  a  même  laissé  la  faculté  de  louer; 
mais  toutes  ces  concessions  ne  doivent  pas  être  prises  pour  la 
Tègle  générale  dont  elles  ne  sont  que  des  es^ceptions.  Lç  text^ 
va  nous  offrir  l'application  de  tous  ces  principes. 

lisdem  iltis  modis  quibus  ususffuclus  L*u8açe  na  a  coutume  d'être  éta- 

constituitur,  etiam  nudus  usus  constitui  bli  par  les  mêmes  moyens  que  Vusu- 

solet  ;  îisdemque  illis  modis  fmitur,  qui-  fruit;  et  il  s'éteint  par  les  mêmes  causes. 
bus  et  ususfructus  desinit. 

I.  Minus  autem  juris  est  in  usu  quam       1 .  Mais  il  y  a  moins  de  droit  dans 
in  usufructu.  Namque  is  qui  fundi  nu-    Tusage  que  dans  F  usufruit;  car  celui  qui 
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diim  habet  usum,  nihil  ulterius  habere  a  Tusage  nu  d'un  fomls  n*a  que  le  dnnt 

intelligtturquam  ut  olcribus,  pomis,  flo-  d'y  prendra  des  légumeft,  des  firuits.  des 

ribus,f(Bno,  stramentis  et  lignisad  usum  ileurs,  du  fouiTage,  des  pailles,  du  bots 

quotidianum  utatur.  Ineo  quoque  fun-  pour  son  usa^^  quotidien.  H  peut  aussi 

do  hactenus  ei  morari  ltcet«  ut  neque  demeurer  sur  1»  fonds.  |)ourvu  qu*U  n*y 

domino  fundimokestu8sit,neque  lis  per  Iftse  point  le  propriétaire  et  quMl  n*y 

quos  opéra  rustica  ûunt  impedimento.  mette  pas  obstacle  aux  travaux  de  la 

Nec  ulli  alii  jus  quod  habct  aut  locare,  cultiu-e.  Il  no  i>eutdu  reste  louer,  vendre 

aut  vendere,  aut  gratis  concedere  potcst  :  ou  céder  graïuitemenl  son  droit  à  per- 

cum  is  qui  usumfructiim  habet  possit  sonne',  bien  que  l'usufruitier  le  puisse, 
haïc  omnia  facere. 

Ce  paragraphe  est  relatif  à  l'usage  d'uu  fonds  rural.  Ce  que  Tu- 
sager  tient  ici  de  la  nature  du  jus  uteruli,  c'est  la  faculté  qu'il  a 
dedemeurcT,  desc  promener,  de  se  faire  porter  sur  le  fonds  {deam- 
bulandi  et  gestandi);  d'user  seul  en  entier  de  l'habitation,  que  ce 
soit  une  simple  ferme  rustique  ou  une  maison  de  plaisance  {villa 
et  prœlorii);  de  se  servir  seul  des  caves  à  vin  ou  à  huile;  eufin 
d'cmp(^ch(;r  le  propriétaire  et  ses  gens  de  venir  sur  le  fonds,  si  ce 
n'est  pour  la  culture  (1).  Mais  ces  droits  d'usage  sont  en  réalité 
peu  de  chose  en  ce  qui  concerne  le  fonds  ;  aussi  les  jurisoonsjpltcs 
avaient-ils,  par  extension,  accordé  à  l'usager  quelques  fruits  pour 
son  usage  quotidien.  Là -dessus  ils  n'étaient  jmis  tous  d'accord  ; 
les  uns  donnaient,  d'autres  refusaient  certains  produits,  tels  que 
les  pailles,  l'huile,  le  blé;  les  uns  voulaient  que  l'usager  ne  pût 
consommer  ces  fruits  que  sur  les  lieux  mêmes,  d'autres  lui  per- 
mettaient de  les  emporter  à  la  ville.  Toutes  concessions  qui,  au 
dire  d'Ulpien ,  doivent  être  réglées  selon  la  quantité  de  produits 
que  donne  le  fonds  {si  abundent  in  fundo)^  et  selon  la  dignité  de 
l'usager  {pro  dignitate  qus  cui  relictm  est  ii^us). 

Àut  gratis  concedere.  L'usufruitier  a  droit  à  toutl'usage  el  àtous 
les  fruits  ;  que  ce  soit  lui  ou  un  autre  qui  les  prenne ,  pou  importe 
au  propriétaire;  il  peut  donc  céder  à  autrui  l'exercice  de  son 
droit. L'usager  a,  de  même, droit  à  toutl'usage.  Pourquoi  ne  lui 
est-il  pas  permis  d'en  faire  profiter  un  autre?  C'est  que  louer , 
vendre  les  bénéfices  de  l'usage,  ce  ne  serait  plus  user,  mais  tirer 
de  la  chose  un  produit  civil.  Il  fallait  défendre  aussi  la  cession 
gratuite  qui  eût  été  un  moyen  d'éluder  la  prohibition  ;  et  d'ail- 
leurs le  plaisir  de  donner  est  aussi  pour  le  donateur  un  produit, 
c'est  l'équivalent,  la  représentation  du  prix  de  la  chose  donnée. 
Voilà  dans  le  Droit  romain  pourquoi  l'usage,  bien  qu'il  comprenno 
tous  les  services,  doit  être  exclusivement  exercé  par  l'usagar  (2). 

II.  Item,  is  qui  aedtum  usum  habet,  2.  Celui  qui  a  Tusage  d*une  raainoii 

hactenus  jus  habere  intelligitur  ut  ipse  n*a  que  le  droit  d*y  haliiier  lui-mt^nt^*, 

tantum  habitet  :  nec  hoc  jus  ad  alium  sanspouvoir  transférer  ce  droit  à  autrui, 

transferre  potest.  Et  vix  receptum  esse  Kt  c'est  h  peine  si  Ton  paraît  lui  avoir 


(  n  n.  7.  8.  10.  8  4  ;  19.  p.  S  1.  ff.  Ulp.  -  (!2]  En  droit  français.  Vusage  éUal  le  dmii 
de  prendre  des  fruits  pour  ses  besoins  quotidiens,  et  les  besoins  variant  avec  les  p^t- 
sonnes,  c^est  cette  raison  qui  empêche  de  céder  l'eiercice  du  droit. 
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vidctur  ut  hospitem  ei  recipere  Uceat,  permis  d'y  recevoir  un  hôte,  d'y  demeu- 
et  cum  uxore  liberismie  suis,  item  liber-  rer  avec  sa  femme,  ses  enfente ,  sm  ai- 
lis,  nec  non  allis  liber»  pereonis  quibus  franebis ,  et  les  autres  personnes  libres 
non  minus  quam  servis  ntitur,  habitandi  attachées  à  son  service,  ainsi  que  ses  es- 
jus  liabeat;  et  convenienter,  si  ad  mu-  cJaves ;  ou  avec  son  man,  si  c est  une 
lierem  usus  iedium  pertinet,  cum  marilo  femme  qui  a  l'usage  de  la  maison, 
ei  liabitare  liceat. 

Ouclquc  peu  nomhreuse  que  soit  la  famille  de  l'usager,  le  pro- 
priétaire ne  peut  occuper  la  moindre  partie  de  la  maison,  car  l  u- 
saireralei««Mtendicntotalité(J).Mai» celui-ci  doit  userlui-mèmc; 

le  texte  nous  indique  les  concessions  qui  lui  ont  été  faites  a  cet 
égard.  :Sou8  tovous  même  au  Digeste,  que  si  habitant  la  maison, 
il  y  recevait  un  locataire,  on  ne  devrait  pas  lui  envier  ce  prolit  (2). 

ra   Item,  is  ad  quem  servi  usus  per-  «.  Pareillement  celui  qui  f^u^f 

tiiMTi  J  taAtum  operibus  et  rainisterio  d'un  esclave  n'a  que  le  droit  d  user  lu  - 

ePutïî)test;  ad  aUum  vero  nullo  mo-  même  de  ses  travaux  et  de  ses  services  ; 

doiussi  um  trinsferreei  concessumest.  mais  on  ne  lui  a  permis  en  aucune  ma- 

Id«^  wiHcct  iuris  est  et  in  jumento.  nière  de  transférer  ce  droit  à  autrui.  11 

luemsciiicoijuira»          j  en  est  de  même  pour  les  bêtes  de  somme. 

L'usace  d'un  esclave,  d'une  bète  de  somme,  étant  par  lui-même 
assl»  avantageux,  on  n'a  donné  aucune  extension  étrangère  a  ce 
di-oit.  Du  reste  le  dief  de  famille  esttoujours  censé  user  lui-même, 
loi-squ'il  emploie  la  chose  pour  sa  femme  ou  pour  ses  enfants  ;  «tr 
l'asage  de  toutes  choses  est  commun  entre  le  mari  et  la  femme  [A). 

IV   S«]  et  si  Décorum  velutiovium  «.  Si  l'on  a  légué  l'usage  d'un  trou- 

„s«yi.Sîus  eU.^ue  tocte.  neque  peau  de  menu  béuil,  de  moutons  par 

^^  .Ce  lani  utetur  usuaiius.  quia  exemple,  l'usager  ne  prendra  m  lait,  m 

S^f^tus^rr  Plane  ad  stettsoran-  laine,  ni  agneaux,  car  ce  sont  la  des 

S^m  âsr.  r  û«m  pecoiibus  uli  po-  fruits.  Mais  il  pourra  se  servir  du  trou- 

""^^                   ^  peau  pour  ftimer son  champ. 


legs 

iSt:SWt^T^èZr7ïël^'i^n.ie.nv  des  chose,  de 

""  î'u^fS  frràts  et  la  nue  propriaé  peuvent  être  séparés  et 
anoaSr  àtro^î  personnes  différentes  :  «  Patent  an  cm  apud 
STZ  IL.  aTud  «hum  rrnctu,  sine  t««.  -P^J^  P^^, 
prietas  «  (7).  Dans  ce  cas,  l'usager  prendra  en  général  tout 

'en  n.7.  «.«.  S^7-.r,''--^'^-V4TnTT.^^^"  '^" '^ 
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l'usage,  tous  Ids  services,  et  de  plus  les  fruits  qui  lui  sont  accordés 
par  eitcDsioD  ;  celui  qui  aura  les  fruits  prendra  tous  les  fruits, 
déduction  faite  de  ceux  accordés  à  l'usager  ;  il  aura  droit  aussi  à 
l'usage  nécessaire  pour  cultiTcr  et  récolter;  tous  les  autres  droits 
seront  auntt  propriétaire  (1). 

V.  Sed  si  cui  habitatio  legata,  sive  5.  Si  par  legs  ou  par  tout  autre  mode 

aliquo  modo  constituta  sit ,  ncque  usus  on  a  donné  à  quelqu'un  riiabitation,  ce 

Tîdetur,  nequd  ususfructus,  sed  quasi  n*est  là  ni  un  usa^,  ni  un  nsafniit, 

proprium  aliquod  jus  :  quain  babitatio-  mais  un  droit  tout  particulier.  Ceux  à 

nem  babentibus ,  propter  rerum  utili-  qui  appartient  un  tel  droit  ont,  par  une 

tatem ,  secundum  Marcelli  sententiam,  décision  conforme  à  Tavis  de  Marcellus, 

nostra  decisiune  promulgata,  permisi-  que  nous  avons  proroul^^uée  dans  un  but 

mus  non  solum  in  ea  degere,  sedetiam  d'utilité,  reçu  de  nous  la  fbculté,  non- 

aliis  locare.  seulement  d'babiter  eux-mêmes,  mais 

encore  de  louer  à  d'autres. 

Les  notions  historiques  peuvent  seules  expliquer  la  différoice 
de  Vhabiîaliim  avec  Tusage  et  l'usufruit.  L'habitation  n'était  pas 
rangée,  dans  le  principe,  au  nombre  des  servitudes  personnelles; 
on  ne  connaissait  comme  telles,  relativement  à  une  maison,  que 
l'usage  ou  l'usufruit.  Mais  si  un  testateur  lègue  rhabiiatiùn,  que 
contiendra  un  tel  legs?  Ici  grande  controverse  :  d'après  les  ans, 
c'est  la  maison  elle  même,  l'habitation,  qui  est  léguée  en  proprié- 
té (2)  ;  d'après  d'autres,  c'est  seulement  la  faculté  d'habiter  ;  mais 
pendant  combien  de  temps? Là-dessus  dissidence  encore:  selon  les 
uns,  pendant  un  an,  car  on  n'a  pas  voulu  loger  le  légataire  pour 
un  seul  jour,  ni  pour  toute  sa  vie  ;  selon  d'autres,  pendant  toute 
sa  vie  (3).  Cet  avis  prévalut.  Cela  posé,  quel  bénéfice  donnera  ce 
legs  d'habitation?  Sera-ce,  comme  l'usage,  celui  d'occuper  la  mai- 
son avec  sa  famille,  ou ,  comme  l'usufruit,  celui  de  la  louer?  Sur 
ce  point  nouvelle  controverse  ;  la  majorité  cependant  interdisait 
la  faculté  de  louer.  Mais  l'habitation  ainsi  réglée  et  assimilée 
quant  à  ses  effets  à  l'usage  {effectu  quidem),  ne  lui  était  pas  du  tout 
assimilée  quant  à  sa  nature.  L'habitation  ne  constituait  pas  une 
véritable  servitude  personnelle  ;  ce  n'était  pas,  à  proprement  par- 
ler, un  droit  unique,  un  démembrement  du  domaine  ;  mais  seu- 
lement un  fait,  un  avantage  quotidien  ouvert  et  acquis  jour  par 
jom*  au  légataire  :  «  Taie  legatum  in  facto  pot  ius  quam  in  jure  con- 
sista »  (4).  En  conséquence,  jamais  elle  ne  pouvait  périr  par  le 
non-usage  ou  par  la  petite  diminution  de  tête  (5).  Telle  est  encore 
sa  nature  sous  Justinicn,  qui  la  considère  conune  une  servitude 
particulière,  et  qui  dans  ses  effets  la  rapproche  de  l'usufruit  en 
accordant  le  droit  de  1ou(m\ 

Des  travaux  des  enclaves 

Le  legs  des  travaux  d'un  esclave  {operarnm  servi)  constituait, 

- — 

[i)  Si  alii  unu,  alii  fruelut  ejusdetn  rei  legetur  :  id  percipiet  frueiuarius  qwod 
uiuario  iupererH.  Nec  minus  et  ipse  fruetidi  catua  et  tuum  hahehtt  (D.  7.  1.  49.  F. 
Flortsnt.).  —  (?)  Cod.  3.  33.  13.  —  (3)  1).  7.  8.  10.  g  2.  f.  Ulp.  —  (I)  1).  4.  &.  fe. 
f.  Modest.  —  (5)  D.  7.  8.  10.  priuc.  f.  Ulp. 
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enooire  tidoins  qae  l'habitation ,  une  véritable  servitade  person- 
nelle. Un  tel  legs  donnait  au  légataire  le  droit  de  profiter  des  ser- 
vices et  des  travaux  de  l'esdave ,  même  de  les  louer,  et  par  cet 
effet  il  ressemblait  à  Tusufruitt  Mais,  de  même  que  l'habitation^ 
ce  droit  n'était  qu'un  avantage  quotidien  ouvert  et  acquis  jour 
par  jour,  qui  ne  s'éteignait  ni  par  la  petite  diminution  de  tête  ni 
par  le  non-usage.  Bien  plus,  et  ceci  achève  de  le  séparer  complè- 
tement des  servitudes  personnelles,  la  mort  du  légataire  ne  l'étei- 
gnait  point;  il  passait  aux  héritiers,  qui  en  jouissaient  tant  que 
l'esclave  continuait  de  vivre.  Si  quelqu'un  acquérait  cet  esclave 
par  usucapion,  le  droit  aux  travaux  était  éteint  (1).  Justiniena 
consacré  à  cette  matière  un  titre  au  Digeste ,  entre  l'usufruit  et 
l'usage ,  mettant  ainsi  en  quelque  sorte  ce  droit  au  nombre  des 
servitudes  personnelles,  dont  il  diffère  tant  par  sa'nature. 

VI.Haec€ieservitutibus,etusufh]ctu,  6.  Nous  n'en  dirons  pas  davantage 

et  usu,  et  habitatione  dixisse  sufiiciat.  sur  les  servitudes,  T usufruit,  Tusage  et 

De  hereditatibus  autem  et  obligationi-  Thabitation.  Quant  aux  hérédités  et  aux 

bus;»  suis  locisproponemus.  Exposuimus  obligations ,  nous  en  parlerons  en  leur 

summatim  quibus  modis  Jure  gentium  lieu.  Nous  avons  sommairement  exposé 

res  aequiruntur,  modo  videarous  qui-  les  moyens  d'acquérir  qui  sont  du  droit 

bus  modis  legitimo  et  oivili  jure  acqui-  des  gens,  voyons  maintenant  ceux  qui 

runtur.  viennent  du  droit  civil. 

Ce  paragraphe  nous  montre  la  marche  assez  irrégulière  desln- 
stltuts.  Après  avoir  traité  de  la  division  des  choses,  on  a  passé 
aux  moyens  naturels  deles  acquérir  ;  puis  on  est  revenu  à  la  divi- 
sion des  choses  en  corporelles  et  incorporelles  ;  de  là,  après  avoir 
traité  des  servitudes,  laissant  pour  le  moment  les  hérédités  et  le» 
obligations ,  on  revient  aux  moyens  d'acquérir,  afin  d'exposer 
ceux  qui  sont  de  droit  civil. 

ACTIONS   RELATIVES  AUX  SERVITUDES. 

Les  servitudes,  choses  incorporelles,  n'étant  pas  susceptibles 
•de  véritable  possession,  les  interdits  généraux  accordés  par  les 
préteurs  pour  protéger  la  possession  ne  pouvaient  pas  rigoureu- 
sement s'appliquer  dans  le  cas  de  servitude.  Cependant,  puis- 
qu'on avait  admis  à  leur  égard  une  sorte  de  possession ,  on  dut 
admettre  pareillement,  ainsi  que  nous  le  dit  Javolenus,  des  in- 
terdits en  quelque  sorte  possessoires  (^inter dicta  veluii  posses- 
soria)  (2).  Ainsi,  les  interdits  généraux  tUi  possidetis  et  ulrubi, 
donnés  pour  faire  maintenir  la  possession,  le  premier  à  l'égard 
des  immeubles,  le  second  à  l'égard  des  meubles;  et  l'interdit  unde 
vi,  donné  pour  la  faire  restituer  quand  elle  avait  été  enlevée  par 
violence,  fiirent  appliqués  aux  servitudes  tant  personnelles  que 
réelles,  non  pas  directement,  puisque  ce  n'était  pas  le  cas  précis 
de  ces  interdits,  mais  utilement^  par  extension  et  par  vue  d'u- 

(1)  D.  7.  7.  5.  Tereot.  —  33.  2.  '2.  f.  Papin.  —  (t)  Dig.  8.  I.  20.  f.  Jwfea. 
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tilité,  en  subissant  d'ailleurs,  dans  la  formule,  les  modifications 
nécessitées  par  la  nature  particulière  de  ces  droits.  C'est  ce  que 
nous  apprennent  positivement,  à  Tégard  de  l'usufruit,  les  Frag- 
ments du  Vatican,  qui  nous  donnent  quelques-unes  de  ces  mo- 
difications formulaires  (t).  En  outre,  et  probablement  avant 
même  cette  extension  utile  des  interdits  généraux,  plusieurs 
interdits  spéciaux  avaient  été  introduits  par  le  préteur  pour 
protéger  particulièrement  la  quasi-possession  de  certaines  ser- 
vitudes rurales,  plus  anciennes  et  plus  importantes  dans  l'éco- 
nomie sociale  des  Romains.  Tels  étaient  :  l'interdit  de  Hinere 
actuque  privato,  relatif  au  droit  de  chemin  ou  de  conduite;  de 
aqua  quolidiana  et  (estiva,  pour  les  prises  d'eau  ;  de  foule,  pour 
le  droit  de  puisage  et  d'abreuvage.  Ces  interdits  avaient  pour 
but  de  maintenir  dans  leur  jouissance  ceux  qui,  pendant  Tannée, 
avaient  usé  de  ces  droits  nec  vl,  necclam,  necprecario  (2).  D'au-> 
très  étaient  rendus  pour  défendre  qu'on  empêchât  celui  qui 
jouissait  de  la  servitude  de  faire  les  travaux  nécessaires  à  son 
exercice  :  l'interdit  de  ripis  pour  la  réparation  des  conduits  qui 
amenaient  l'eau  ;  de  cloacis  pour  celle  des  égouts  (3). 

Quant  à  la  vendication  des  servitudes,  soit  prédiales,  soit  per- 
sonnelles ,  deux  actions  existaient  chez  les  Bomains  ;  l'action 
confessoire  et  l'action  négatoire  {aciio  in  rem  confessoria;  actio 
in  rem  negaloria).  La  première  était  donnée  au  propriétaire  de 
la  servitude  coutre  celui  qui  contestait  son  droit  ou  qui  y  mettait 
obstacle,  pour  soutenir  que  la  servitude  était  à  lui.  U  ne  s'agis- 
sait pas  ici  de  prononcer  sur  le  fait,  sur  la  possession,  mais  sur  le 
droit  lui-même.  Le  demandeur  pouvait  intenter  cette  action  lors 
même  qu  il  se  trouvait  en  quasi-possession  de  la  servitude,  par 
cela  seul  qu'on  voulait  le  troubler  dans  son  exercice. — L'action 
négatoire  était  donnée  au  propriétaire  du  fonds  ou  de  la  chose 
contre  celui  qui  voulait  y  prendre  ou  qui  y  prenait  un  droit  de 
servitude,  pour  soutenir  qu'il  n'avait  pas  ce  droit  et  que  la  chose 
était  libre  de  cette  servitude.  Il  faut  bien  se  garder  de  consi- 
dérer cette  action  comme  la  défense  contre  l'action  confessoire  : 
l'action  est  un  moyen  d'attaque  et  non  de  défense  ;  c'est  ici  le 
propriétaire  lui-même  qui  attaque  ;  son  action  est  réelle,  car  il 
vendique  sa  chose,  ou  plutôt  il  vendique  la  servitude,  le  frag- 
ment du  domaine  qu'on  veut  lui  prendre,  soutenant  qu'on  n'y 
a  pas  de  droit,  et  par  conséquent  que  ce  fragment  est  à  lui.  Cette 
action  a  cela  de  particulier,  comme  l'action  confessoire,  qu'elle 
peut,  bien  qu'elle  soit  réelle,  être  intentée  par  celui  même  qui  est 
en  possession,  dès  qu'on  prétend  empiéter  sur  sa  propriété  (4). 

(I)  Vatican.  J.  R.  Fragm.  fig  90  à  93.  —  Dig.  U.  tG.  3.  SS  ^^  ^^  «uiv.  43.  17. 
4.  f.  rip.  —  (3)  D.  43.  tir.  19.  30  et  52.  —  (3)  Ibid.  21  et  ?3.  —  (4)  Olte  cir- 
constance, que  l'action  m  rem  peut  ôtre  intentée  même  par  le  posaeiiiieur  est  toute  par- 
tit-ulière,  et  demande  des  explications  que  nous  donnerons  plus  tard.  Voir  sur  ee»  ac- 
tions Insl.  4.  6.  8  2»  «t  D.  7.  6.  —  8.  5. 
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n  pcmyait  exister  aussi  dans  certains  cas  des  actions  person- 
nelles (m  personam)  relativement  à  des  servitudes.  Par  exemple, 
si  one  servitude  avait  été  promise  par  un  pacte  inséré,  non  pas 
dans  la  tradition,  mais  dans  un  acte  de  vente  {actio  empti  ou 
venditif)  ;  ou  bien  si  elle  avait  été  promise  par  stipulation  avec 
clause  pénale  (actio  ex  sHpulatu)  (1). 

Droits  réels  autres  que  la  propriété  et  les  servitudes. 

Outre  la  propriété  et  les  différentes  servitudes,  dont  l'existence 
remonte  jusqu'aux  anciens  temps  du  Droit  civil  romain  ^  il  s'est 
produit  plus  tard ,  dans  la  progression  historique  des  institu- 
tions ,  trois  autres  droits  réels ,  qui  sont  des  fractionnements  ou 
des  modifications  notables  de  la  propriété,  et  qui  doivent  être 
signalés  ici  pour  compléter  l'énumération  des  droits  réels  qu'on 
peut  avoir  quant  aux  biens. 

Ces  trois  droits  réels  sont  :  le  droit  d'emphy  téose  (jus  emphij-* 
(euticarium,  ou  simplement  emphyleusis);  le  droit  de  superficie 
(jus  super ficiarium,  ou  seulement  superficies)  ;  et  le  droit  de  gage- 
ou  hypothèque  (pignus  ou  hypotheca).  —  Le  premier  appartient 
au  Droit  civil,  dans  lequel  il  n'a  pris  naissance  que  peu  à  peu, 
d'une  manière  indirecte,  par  assimilation  à  des  institutions  déjà 
établies,  et  où  il  ne  s'est  dégagé  bien  déterminément,  avec  un 
caractère  à  lui  entièrement  propre ,  que  dans  les  dernières  épo- 
ques du  Bas-Empire,  peu  de  temps  avant  Justinien.  — Les  deux 
autres  sont  de  création  prétorienne. 

C'est  à  cause ,  sans  doute ,  de  cette  origine  tardive  ^  ou  étran- 
gère au  Droit  civil ,  que  ces  sortes  de  droits  réels  ne  sont  pas  mis, 
dans  les  écrits  de  la  jurisprudence  romaine,  sur  le  même  niveau 
que  la  propriété  et  les  servitudes.  Les  Instituts  de  Justinien,  pas- 
sant entièrement  sous  silence  le  droit  prétorien  de  superficie,  ne 
traitent  du  droit  d'emphytéose  qu'à  l'occasion  du  contrat  par  le- 
quel on  convient  de  sa  constitution  (ci-dessous ,  liv.  3 ,  tit.  24 , 
j;  3),  et  du  droit  de  gage  ou  hypothèque  qu'à  l'occasion  de  l'action 
à  laquelle  ce  droit  donne  naissance  (ci-dessous ,  liv.  4 ,  tit.  6 , 
S  7).  Ce  sera  là,  dans  l'ordre  du  texte  auquel  nous  devons  nous 
conformer,  que  nous  en  traiterons  avec  détail;  nous  contentant 
d'en  donner  ici  la  notion  générale. 

L'emphy  téose ,  considérée  indépendamment  des  conventions 
qui  la  régissent,  des  obligations  qui  l'accompagnent,  uniquement 
comme  droit  réel,  est  un  démembrement  particulier  du  droit  de 
propriété,  plus  étendu  que  celui  même  d'usufruit,  qui  ne  s'ap- 
plique qu'aux  immeubles,  dans  le  principe  aux  biens  ruraux  seu- 
lement, et  ensuite  même  aux  édifices.  On  nomme  emphytéote 
(emphyteuta,  quelquefois  emphyteuticarius,  jadis  conduclor)  celui 
qui  a  ce  démembrement;  eï  prœdium  emphyteuticar ium  (j^di^ 


(I)  V. ci-dessus,  p.  4îl.  — D.  8.  5.  35.  f.Marciuii. 

I.  21) 
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ager  vecUgaliê)  rimmeuble  qui  en  fait  Tobjet;  oelui  à  qui  reste 
le  surplus  du  droit  de  propriété  consenre  le  titre  de  propriéUûie 
{dominiis), 

L'emphytéote  a,  non-ieulement  ccNurne  l'usufroitier,  le  droit 
de  retirer  tous  les  services  et  tous  les  fruits  de  riuuneuble  ;  mais 
il  est  possesseur  ;  les  fruits  lui  sont  acquis  par  leur  seule  sépara- 
tion du  sol  ;  il  peut  disposer  de  la  substance  de  la  chose,  et  y  faire 
toutes  les  modifieations  qu'il  lui  {riait,  pourvu  qu'il  ne  la  dété- 
riore pas.  Il  peut  aliéner  son  droit  et  le  transférer  à  autrui,  soit 
de  son  vivant,  soit  même  pour  Tépoque  de  son  décès,  toutefois 
sous  de  certaines  réserves  et  de  certaines  conditions  accordées  au 
propriétaire.  Enfin  ce  droit  ne  périt  pas ,  comme  celui  d'usufruit, 
avec  Femphytéote  ;  mais  il  passe  héréditairement  à  ses  succes- 
seurs testamentaires  ou  ab  intestat. 

Le  droit  d'cmphytéose  se  produit  constamment  avec  diverses 
obligations  personnelles  à  Femphytéote ,  dont  la  principale  est 
de  payer  au  propriétaire ,  aux  époques  périodiques  fixées ,  une 
certaine  redevance  qui  se  nomme p^n^to  ou  canon.^'on-«euIement 
cette  redevance  est  due  au  daminus  comme  acquittement  de  Vo- 
bligation  personnelle  de  Femphytéote ,  mais  encore  comme  con- 
séquence du  droit  réel  de  propriété  qu'il  a  conservé  sur  Fim- 
menble. 

Le  droit  d^emphytéose  se  présente ,  en  fait ,  chez  les  Romains, 
comme  ftabli  usuellement  en  exécution  d'une  convention  parti- 
culière que  les  anciens  jurisconsultes  considéraient  les  uns 
comme  une  vente ,  les  autres  comme  un  louage ,  mais  que  l'empe- 
reur Zenon  a  investie  d'une  existence,  d'un  nom  (emphyleusis)  ^ 
et  dHine  action  {etnphyteuticaria  artio)  exclusivement  propres. 
Mais  il  faut  bien  remarquer  que  ce  contrat  n'a  pas  d'autre  effet 
que  celui  ordinaire  aux  contrats ,  c'est-à-dire  d'obliger  les  par- 
ties ;  il  ne  produit  pas  le  droit  réel  d'emphytéose  ;  pour  que  ce 
droit  réel  existe,  il  faut  qu'il  y  en  ait  eu  quasi-tradîtîon. 

Une  fois  que  le  droit  réel  d'emphytéose  est  établi ,  bien  que 
Femphytéote  ne  soit  pas  propriétaire,  on  lui  accorde,  pour  la 
protection  de  ce  droit ,  mais  seulement  sous  la  qualification  d^ac- 
lions  utiles,  les  actions  attribuées  ordinairement  aux  proprié- 
taires (ti/î/w  ttndtVafto ,  ntilispublkiana,  utills  confessoria  vet 
ucgaloria,  etc.)(l). 

J^  droit  de  superficie  {jus  superfidarmm ,  ou  seulement  suptr- 
fidfn)  est  un  droit  réel  analogue  à  celui  qu'a  Femphytéote  sur 
le  fonds  cmi)hy téotîque ,  mais  qui  a  pour  objet  seulement  la  su- 
perficie d'un  terrain  (.inp<?r/!cj>5),  c'est-à-dire  toute  construction 
élevée  au  dessus.  fiC  superflciaire  (superficiarius)  a  ainsi ,  mais 
seulement  quant  à  la  superficie ,  un  démembrement  étendu  de  la 


(1)  Voir  sur  cette  matière  :  Dig.  6.  3.  Si  ager  vedigalù,  id  ett  empAy tcMitcorûit  pe- 
tmr.  ^Cod.  4.  66.  Dtjunmphf/Uuticu.^  Nov.  7.  c.  3  ;  et  bov.  IîO. 
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propriété,  et  dn  lai  aooordft,  pour  «it  obj«t,  coBoiie  à  rtDphy^ 
téote,  tous  k  qualifietltioti  d'ftotions  litiles,  kn  mémef  «îliôiM 
qu'à  un  propriétaire.  —  Cette  concession  peut  lui  être  faite  gn^ 
tuitement  im  à  titré  onéreux^  à  diatge  pur  lui  de  payer  un  |irix 
une  fois  scddé,  ou  bien  une  redevance  péHodiqtie  {iolarium, 
penêio)i  II  n'eiiate  pas  ^  pour  de  pareilles  oonyentions ,  de  contrat 
particulier,  mais  seulement  les  formes  ordinaires  dés  oontrets  j 
et  remarque!  bien  que  le  oontrat ,  iei  oottone  à  l'égard  de  l'em- 
phytéose  ^  n'a  que  son  effet  ordinaire ,  o'eat-^k-dire  de  produire 
des  obligations  entre  les  parties»  Pour  la  constitution  du  droit 
réel  f  il  faut  qu'il  soit  suivi  de  la  quasi-^tradition.  —  Ce  droit  et  la 
protection  qui  lui  est  accordée  n'appartiennent  pas  au  ]>roit 
civil  9  mais  sont  d'origine  prétorienne  (  1  ). 

Le  droit  de  gage  ou  hypothèque  (pignuê  ou  hi/pQikBea)  ^  consi* 
déré  non  pas  sous  le  rapport  du  contrat  ou  dé  là  omvelition  qui 
le  constitue ,  mais  uniquement  comme  droit  réel ,  est  un  droit 
par  lequel  une  chose  se  trouve  affectée ,  pour  sûreté ,  au  paye- 
ment d'une  dette.  —  Ce  droit  peut  avoir  pour  objet  aussi  bien 
les  metiblés  qtie  led  iitmietibles ,  les  choses  Incorporelles  que  les 
choses  corporelles. 

IjCs  avantages  qu'il  confère  au  créancier  gagiste  ou  hypothé- 
caire sont  :  l''  le  droit  de  faire  vendre  la  chose  pour  être  payé 
sur  le  prix  (jm  vendendi  seu  distrahendi)  ;  2**  le  droit  d'être  payé 
sur  le  prix  de  préférence  aux  autres  créanciers  1 3""  le  droit  de  suite 
contre  les  tiers-détenteurs  pour  garantie  et  exercice  des  droits 
qui  précèdent. — Entre  diverses  hypothèques ,  le  droit  de  préfé- 
rence se  détermine  par  la  date  de  leur  étanlissement  ;  le  premier 
en  date  est  le  premier  en  rang  :  «  Poiior  tempore,  potiotjure.  » 
Toutefois,  il  est  certaines  hypotlièques  auxquelles,  par  exception, 
et  indépendamment  de  leur  date,  un  droit  spécial  de  préférence 
a  été  accordé,  qui  prennent  rang  non  pas  d'après  l'époque  de 
leur  établissement,  mais  d'après  le  degré  de  iavetu'  dont  elles 
jouissent,  et  qui  priment  ainsi  même  les  hypotlièques  établies 
avant  elles.  Les  modernes  ont  donné  aux  hypothèques  qui  jouis- 
sent de  cette  préférence ,  le  titre  d^hjTpothèques  privilégiées ,  ou 
le  nom  de  privilèges  :  dénominations  cependant  que  les  Romains 
n'ont  pas  employées  dans  ce  sens  technique  et  spécial. 

Bien  que  sous  le  raiqK)rt  du  contrat  ou  de  la  convention  qui 
servent  à  constituer  le  droit  hypothécaire ,  on  distingue  le  gage 
(pignm)  de  ITiypothèque  {hypoilieca) ,  et  qu^on  réserve  spéciale- 
ment la  première  dénomination  pour  le  cas  où  la  chose  alTectée 
au  payement  de  la  dette  est  remise  au  créancier,  tandis  que  la  se- 
conde s'emploie  plus  communément  pour  le  cas  où  cette  remise 
n'a  pas  eu  lieu  ^  cependant,  quant  au  droit  réel  qui  en  résulte,  les 
deux  expressions  sont  entièrement  synonymes,  et  c'est  sous  ce 


(1)  Voir  Dig.  4».  8.  DêsuferfUiêbm. 
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rapport  qu'il  est  vrai  de  dire  avec  le  jurisconsulte  Mardanus  : 
«  Inter  pigwus  autem  et  hypothecatn  lantum  nominis  sontis  dif- 
feri.  » 

Ce  droit  réel ,  d'origine  et  de  sanction  toute  prétorienne,  o 
cette  particularité  bien  remarquable,  que  la  seule  convention, 
sans  aucune  tradition  ni  quasi-tradition ,  suffit  pour  le  constituer 
en  qualité  de  droit  réel. 

Le  créancier  hypothécaire  a ,  pour  poursuivre  l'exercice  de  son 
droit  contre  tout  détenteur  de  la  chose  hypothéquée,  une  action 
réelle  prétorienne,  nommée  qwisi-serviana,  et  quelquefois  aussi 
vindicaiio  pignoris ,  pignoris  persecutio,  persecutio  hypothecariOf 
piynoratitia  in  rem,  ou  même  simplement  pignoralitia  cwtio, 
bien  que  ce  dernier  nom  soit  spécialement  réservé  à  Faction  per- 
sonnelle qui  a  pour  objet  la  poursuite  des  obligations  nées  du 
contrat  de  gage  (1) 

TITULUS  VI.  TITRE  VI. 

DK  USUCAPIONIBUS  ET  LONGl  TBMPORIS        DBS    CSUCAPIONS    ET  DES    POSSESSIONS  DE 
POSSESSIONIBUS.  LONG  TEMPS. 

Le  texte  passe  ici  aux  moyens  d'acquérir  d'après  le  droit  ci^i]  : 
et  d'abord  il  examine  ceux  par  lesquels  on  acquiert  des  objets 
particuliers. 

L'usucapion  était  dans  le  droit  primitif  au  nombre  des  moyens 
civils  d'acquérir  le  domaine  romain.  Nous  l'avons  suffisamment 
fait  connaître  {pages  335,  342  et  suiv.),  pour  n'avoir  plus  à  j 
revenir;  nous  rappellerons  seulement  qu'elle  avait  deuxefTets 
principaux  :  celui  de  donner  le  domaine  d'une  chose  qu'on  avait 
reçue  de  bonne  foi  de  quelqu'un  qui  n'en  était  pas  proprit^- 
laire;  et  celui  de  donner  le  domaine  d'une  chose  qui,  étant  res 
mancipi,  et  ayant  été  livrée  par  la  seule  tradition,  était  seulement 
entrée  in  bonis. 

Le  sol  provincial  (sauf  les  territoires  qui  avaient  obtenu  par 
faveur  spéciale  le  jus  italicum)  ne  participant  pas  au  droit  civil, 
et  n'étant  pas  même  susceptible  de  propriété  privée,  puisqu'il 
était  censé  appartenir  au  ])euple  ou  à  César,  l'usucapion  y  était 
inapplicable.  On  ne  pouvait  pas  devenir  propriétaire  par  la  pos- 
session d'un  terrain  qui  rigoureusement  n'était  pas  susceptible 
(le  propriété.  Dans  ces  conjonctures,  les  préteurs,  par  leurs  édits 
provinciaux,  introduisirent  pour  ces  immeubles,  et  les  cmpereui-s 
confirmèrent  par  leurs  constitutions  (2),  non  pas  un  moyen  d'ac- 
quisition par  la  possession,  mais  ce  qu'on  nomma  une  prescrip- 
tion de  long  temps  {prœscriptio  longi  tcinpom)^  accordée  au  bout 
de  dix  ans  de  possession  entre  présents,  et  de  vingt  ans  entre 
absents. 

(t)  Voirci-dcssous.Uv.  4,  lit.  6,  g7.—  (9)  Oig.  t8.  1.  76.  f.  Paul. 
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Des  différences  saillantes  séparaient  Tusucapion  de  la  prescrip- 
tion :  1  ""  Uusucapion  était  nn  moyen  d'acquérir  le  domaine  {napio 
usu  ;  acquisition  par  l'usage,  c'est-à-dire  par  la  possession)  ;  en 
conséquence,  au  bout  du  temps  fixé,  nn  an  pour  les  meubles, 
deux  ans  pour  les  immeubles,  on  était  propriétaire,  on  avait  le 
droit  de  vendiquer  la  chose  ccmtre  tout  possesseur.  La  prescrip- 
tion, au  contraire,  n'était  pas  un  moyen  d'acquérir,  mais  seule- 
ment un  moyen  de  repousser  l'action  du  propriétaire  (1);  si  ce 
dernier  vendiquait  sa  chose  dans  le  dâai,  il  fallait  la  lui  restituer; 
mais,  le  délai  passé,  on  repoussait  son  action  par  la  prescription. 
Ainsi,  cette  prescription  produisait  à  peu  près  le  même  effet 
qu'une  exception  ;  elle  fut  plus  tard  convertie  en  exception ,  et 
nous  voyons  les  jurisconsultes  Paul,  Ulpien,  et  autres,  employer 
indifféremment  ces  deux  mots  dans  cette  matière  (2).  U  suit  de  là 
que  celui  qui  avait  la  possession  de  long  temps  ne  pouvait,  selon 
le  droit  civil,  intenter  l'action  en  vendication  ;  cependant  il  obte* 
nait  du  droit  honoraire  une  action  prétorienne  (3).  —  2"  L'usu- 
capion  donnait  le  domaine  de  la  chose  avec  les  charges  dont  eUe 

(()  Rigoureusement,  il  n'y  avait  pas  de  propriétaire,  puisqu'il  s'agit  du  sol  provin- 
cial; mais  nous  savons  que  les  possessions  provinciales,  sans  (Hre  véritablement  la  propriété, 
étaient  protégées  d'une  manière  à  peu  près  équivalente.  (  Vov.  Généralitaiion  du  droit 
romain,  n"*  41  et  44  ;  —  Et  ci-dessus,  p.  4Î6,  note.)  —  (î)  Il  y  a  eu  dans  l'origine  une 
différence  entre  les  presctiptions  et  les  exceptions.  Le  mot  de  prescription ,  que  nous 
employons  aujourd'hui  tant  comme  moyen  d'acquérir  qne  comme  moyen  de  se  libérer, 
est  tellement  détourné  de  sa  première  signification,  que  quelques  explications  à  ce  sujet 
ne  seront  pas  inutiles.  On  nommait  prescriptions  { de  prœ  scribere  )  certaines  restric- 
tions, mises  au  commencement  de  la  formule  adressée  au  juge  par  le  préteur.  Ces  res- 
trictions étaient  mises  à  la  rcqut^te  soit  du  demandeur,  soit  du  défendeur.  Celles  mises 
pour  le  demandeur  avaient  pour  but  de  restreindre  sa  demande  aux  seules  choses  qu'il 
avait  actuellement  le  droit  de  demander,  et  d'indiquer  au  juge  qu'il  ne  devait  pas  s  oc- 
cuper des  autres.  Par  exemple,  quand  une  partie  seulement  de  la  dette  était  échue,  la 
prescription  était  ainsi  conçue  :  ea  res  agatur,  cujtLS  rei  dies  fuit;  venait  ensuite  le 
reste  de  la  formule.  Les  prescriptions  mises  d'après  la  demande  du  défendeur  avaient 
pour  but  d'indiquer  au  juge  certains  cas  dans  lesquels  il  ne  devait  pas  môme  examiner 
l'aftaire  ;  Gaïus  nous  en  offre  un  exemple  :  telle  devait  être  la  prescription  de  la  posses- 
sion de  long  temps.  Quand  le  propriétaire  vcndiquait  sa  chose,  la  formule  de  l'action  de- 
vait porter  à  peu  près  cette  prescription  :  ea  res  agatur,  cujus  non  est  possessio  longi 
temporis.  II  y  avait  donc  cette  différence  entre  une  prescription  et  une  exception  miseti 
pour  le  défendeur,  que  la  prescription  ,  si  le  cas  sur  lequel  elle  était  fondée  était  vrai , 
dispensait  même  de  s'occuper  de  l'affaire,  tandis  que  l'exception  exigeait  qu'on  l'exami- 
nât, puisqu'il  fallait  voir,  par  exemple,  s'il  y  avait  dol,  violence,  pacte  postérieur,  etc.  ; 
l'une  était  mise  au  commencement,  l'autre  à  la  fin  de  la  formule.  Plus  tard,  et  déjà  sous 
Gaïus  ,  les  prescriptions  mises  pour  le  défendeur  furent  converties  en  des  espèces  d'ex* 
ccptions  ,  et  ne  furent  insérées  dans  la  formule  que  comme  telles  (  voir  sur  toutes  ces 
notions  Gaïus ,  qui  nous  les  a  révélées  ,  comm.  4,  §S  130  et  suiv.)  ;  plus  tard  encore , 
mais,  selon  toute  probabilité,  antérieurement  encore  a  la  suppression  des  formules,  les 
prescriptions  mises  pour  le  demandeur  furent  à  leur  tour  supprimées  et  durent  donner 
lieu  h  des  exceptions  contre  le  demandeur,  lorsqu'il  demandait  ce  qui  n'était  pas  encore 
dil,  pas  encore  échu.  Ce  fut  ainsi  que  dès  lors  les  mots  prescriptions  et  exceptions  se 
trouvèrent  entièrement  confondus  ;  et  voilà  pourquoi  nous  les  voyons  au  Code  indiqués 
comme  svnonymes  dans  un  titre  :  De  exceptionibus  «eu  preescriptionihus  (  Dig.  44.  1. 
—  Codes.  30).  \ 

(3)  Je  ne  crois  pas  qu'on  puisse  positivement  conclure  ce  fait  du  fragment  du  Digeste 
(  8.  6.  10),  où  il  s'agit  de  la  longue  possession  toute  particulière  des  servitudes  ;  mais  il 
n'en  est  pas  moins  certain  ;  Jostinien  nous  le  dit  positivement  (  Gode  7.  39.  8).  Le  pos- 
sesseur avait  même,  avant  que  le  temps  prescrit  Mt  révolu  ,  l'action  publieienney  espèce 
de  vendication  prétorienne. 
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était  grovée.  Si  un  créanoior  ayait  sar  elle  on  droit  de  gage  oa 
d'hjrpotbèqQe,  il  le  ocmaepvait  après  Vosacapion  (1  ),  La  preBerip- 
tim^  AU  contraire,  pouvait  ôtre  opposée  non-seulement  au  pp^ 
priétairei  mais  à  celui  qui,  ayant  un  droit  sur  la  chose ,  comme 
m  droit  de  gage  ou  d'bypotb^iie,  ne  l'ayait  pas  exercé  (2),  — 
3"^  li'usucapion  n'était  pas  int^rompue  par  l'action  du  proprié- 
tMre,  de  sorte  que  si  elle  s'aeheyait  pendant  le  procès,  avant  la 
sentence,  le  domaine  ^tait  acquis,  et  cela  parce  que  Pusucapion 
^tait  l'acquisition  par  l'usage,  et  que  l'usage  avait  continué 
jusqu'au  jour  du  jugement  (3)  :  la  prescription,  au  contraire, 
étant  un  moyen  à  opposer  à  l'action,  se  trouvait  interrompue  si, 
au  moment  de  la  procédure  où  elle  aurait  dû  être  opposée,  le  dé- 
fendeur n'avait  pas  encore  le  temps  de  possession  eiigé  pour 
uqnstituer  cette  prescription  (4). 

A  l'époque  de  Justinien,  tout  le  territoire  de  Tempire  participe 
au  même  droit  ;  il  n'y  a  plus  de  différence  entre  le  sol  italique  et 
le  sol  provincial.  Los  différences  entre  l'usueapion  et  la  prescrip- 
tion ne  peuvent  donc  plus  subsister,  r-^  Justinien  confond  en  on 
seul  tout,  et  modifie  l'une  par  l'autre  ces  deux  institutions,  attri- 
buant des  caractères  de  l'une  et  de  l'autre  au  nouveau  droit  qu'il 
crée.  Mous  passons  à  l'examen  de  ces  cbaugements* 

4ure  pivili  c(uis(i(uti«m  ftierat  ut  qui  P* après  le  dvoit  civil,  si,  par  suiia 

hoiia  fide  ab  eo  qui  doniinus  non  erat,  d'une  vente»  d'une  donation  ou  de  iouie 

cum oredidehl  eiim  dominum esse,  rem  autre  juete  cause,  quelqu'un  avait  de 

emerit,  val  e%  donatione,  altave  quavis  bonne  fbi  reçu  une  chose  d'une  personne 

Justa  causa  accepçrit  :  is  eam  rem  ^  si  qu'il  en  croyait  propriétaire,  mais  qui  ne 

mobilis  erat»  ani^o  ubique,  si  immobilis,  l'étaitpas.  cette  chose  devait  lui  être  ao- 

biennio  taptq^i  in  i^liQO  so^  usuciq[)e-  quise  par  Tuaagç  d'un  an  en  tous  pays  si 

ret  ,ne  rerum  doininia  in  incerto  essent.  elle  était  mobilière ,  de  deui  ans ,  mais 

£t  cum  hoG  plaoitum  erat,  putantibua  seulement  pour  le  sol  de  l'Italie ,  si  elle 

antiquioribus  dominis  sufQcere  ad  in*  était  immokuUère;  et  cela,  |pour  que  le 

quirendas  ree  suas  pneftita  tempora  ;  domaine  ne  restAt  pas  dans  rincetti- 

nobis  melior  sententia  resedit,  ne  do-  tude.  Ainsi  l'avait  voulu  l*an(iquité, 

mini  maturius  suis  rébus  dctï-audenturi  pensant  que  ces  délais  suffisaient  aux 

neque  corto  loco  l^epeficium  lioc  con-  mMtres  pour  rechercher  leurspropriéiés. 

cludatviri  et  ideo  consMiutioneni  super  Pour  nous,  adoptant»  comme  un  avis  plus 

jiQC  promulgavimus,  qua  oautum  est  ut  sage ,  qu'il  ne  faut  pas  dépouiller  trop 

res  quidem  mobiles  per  triennium,  im-  promptement  les  propriétaires,  ni  ren* 

mobiles  vero  per  long!  temporis  pos-  fermer  oe  bénéfloe  dans  une  seule  loca* 

(1)  Dl  41,  3.  44.  S  &•  C.  P«pia.  -î  (3)  n.  44.  a.  i%,  f.  Paul.  ^Qqaat  mix  senrù». 
dea,  «  VuaiifruUt  etc.,  comme  eet  droits  «a  perdaient  par  le  noa^uaage^  si  celui  qat  les 
avait  négligeait  d'en  user,  ils  «a  trouvaient  perdus  peur  lui  ;  si  au  eoatraire  îloautimiAit 
d'eq  iouir,  il  les  oonserrait ,  sioit  qu  il  s'agit,  peur  le  possesseur,  d'uaucapion,  soit  ^u'îl 
aagU  de  pc^acKiptioa.  ^  (3)  D.  41. 4.  S.  8  ><  ^  P*v^l-  -^  ^^^'  2-  <•  Maroell.  —  6.  U 
17.  f.  Ulp.,  et  ta  f.  Qams.  *w  Tl^pk.  Paiaph.  liv,  3,  tit.  18,  $  1.—  Uig.  4.  ft.  93.  S  4. 
—  (4)  Cod,  7.  33.  10.  Dioclet;  et  Max.  Ce  a  était  poiot  par  la  eitatioa,  par  l'appel  ta  ^ 
Vf ,  que  la  pre^ariptiM^  était  i^tef  rompue,  mais  seulement  par  ce  qu'on  aomaiaii  liiU 
eonUêtatio;  de  sorte  que,  si ,  au  moment  de  cette  constatation,  les  dix  ou  vingt  aus  éM»rnt 
expiréai  ^n  qa'ils  ne  le  fussent  pas  encore  au  moment  oîi  l'appel  i»  jftire  avait  eu  lie«  , 
an  pouvait  appeeer  la  presoriptioa.  Ce  qui,  aeloa  moi ,  est  uns  preuve  certaine  que  U  li  t«a 
emtUetialia  était  cette  partie  de  la  procédure  dans  laquelle,  devant  le  préteur  [in  jarc)  « 
après  les  débals  entre  les  plaideurs  pro}>osaAt  leurs  dcmandea,  leues  pv««crîptioas«  W«ire 
exceptions,  la  formule  était  arrôlée  oi  df'livréo  par  le  prêteur. 
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«u)fl9ioiicin,idi>«t,intrrfknBflentefi,(leoen-  lit^,  noua  iivons  promulgué  flur  celle 
nio;  inter  abs€nt<)fl|  viginti  annis  usu-  matière  uno  comititution  ifui  imiosine 
capiantur;  et  his  modis,  non  soluni  in  que  les  clioses  mobilières  seront  acquises 
Italia,  sed  etiam  in  omni  terra  qu£  nos-  par  Tusage  de  trois  ans ,  les  choses  iin> 
tffo  imperio  gubematar,  dotnlnia  reruin  mobilières  par  la  possession  de  long 
jitsta  oausa  posaesdonis  pnecedente  ac-  tumps,  c*est*à-dire  de  dix  ans  entre  prô- 
quirantur.  aents  *  vingt  entre  absenta  ;  ei  que  ces 

moyens  d*acquérir  le  domaine  par  la. pos- 
session fondée  sur  une  juste  caiise,  s'ap- 
pliqueront non -seiTlemene  en  Italie, 
mais  sur  tous  les  pa^s  seumlfl  à  notre 
empire. 

n  réaulte  de  cm  cbangenieiits  que  ni  rancienne  ustteaplon  ni 
la  preseription  pn^tmlenne  ne  sont,  è  proprement  parler,  conser- 
yées  sous  Justinien.  Cependant  on  applique  danfl  son  système  le 
mot  d'usucapion  à  l'acquisition  des  meubles,  et  celui  de  preserip- 
tion à  celle  des  immeubles  (  1)  j  pour  notts»  u  nous  arri\efii  quel- 
quefois d'employer  indifféremment  l'un  et  Tautre,  et  plus  sou- 
i^ent  encore  le  terme  général  d'acquisition  par  la  possession.  Nous 
passons  à  Texamen  des  choses  susceptibles  d^ëtre  acquises  par  ce 
moyen, 

ï.  Sed  aliquando,  etiam  si  hiaxime  1.  Quelquefois  cependant,  bien  qu'on 

qnis  bona  fide  rom  possèdent,  non  ta-  possède  avec  une  entière  bonne  foi,  on 

men  illi  usucapio  ullo  tempère  procedit;  ne  peut,  par  aucun  temps  de  possession , 

veiutl  si  qnislîberum  homlnem,  veirem  acquérir  la  propriété.  Tel  est  le  cas  ofi 

«icram,  vel  rdligiosam,  val  servuni  lit-  Ton  possède  un  bommc  lîbre^  une  cbuse 

gUwum  possideat.  sacrée  ou  religieuse,  un  esclave  fugitif, 

Servum  fugiiiimtn.  L'esclave  fugitif  ne  peut  être  acquis  par  la 
possession,  parce  qu'il  est  considéré  comme  s'étant  en  quelque 
sorte  Yolé  à  son  maître  ;  éui  (mivm  facere  intelligitur  (2). 

JI.  FurtiinB  qnoqne  res,  et  q«»  Ti       ft.  Les  ciioew  vMm  OQ  oocapées  par 

possessœ  sunt,  nec  si  prsedicto  longo  violence,  ne  peuvent  être  acsquisee  par 
temporebonaûdepossessœfnerint,  usu-  Tusage,  même  lorsqu'elles  ont  été  pos- 
capi  possunt  ;  nam  f  nrtivarum  rerum  let  sédées  de  bonne  fbi  pendant  tout  le  temps 
Duodecim-Tabolarom  et  Ua>  iMite  in-  oi-dem|pre8crh  ;  car  rneucapioii  en  est 
hibent  usucapionem  ;  vi  potaenarum  »  prohibée  3  par  la  toi  des  Douie^Tablee  et 
lex  PknUia  $$  Mici,  par  la  loi  iiiaiapour  lea  ebosee  volées  ; 

par  la  loi  Plautia  et  Mia  pour  les  cho- 
ses occupées  par  violence. 

Lex  Atinia.  C'est  un  plébiscite  rendu  sous  la  répobUquei  sur 
la  proposition  du  tribun  Àtiniw  Laiion  (an557  de  Uame^  1 97  ans 
avant  Jésus-Cbrist).  Ce  plébiscite,  d'après  les  fragments  du  Di- 
geste qui  en  parlent,  parait  avoir  développé  la  olifMisitiQn  des 
Douze-Tables,  et  décidé  positivement  que  les  choses  volées  pour- 
raient èdre  acquises  par  nsucapion,  lorsqu'elles  seraient  revenues 
dans  les  mains  du  propriétaire  (3), 

Lex  Julia  et  Plaulia.  la  loi  Vlautia  est  un  plébiscite  rendu  sur 


(I)  Voir  ci-après  le  g  lî.  —  (2)  D.  47  2.  60.  f.  Afric,  —  (3)  D.  41.  3.  4.  g  6.  —  50. 
16.215.  f.  Paul. 
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la  proposition  du  tribun  M.  Plautius,  à  la  iin  de  la  guerre  sociale, 
peu  de  temps  avant  la  guerre  civile  (an  665  de  Rome;  89  avant 
Jésus-Christ).  Quant  à  la  loi  Julia,  si  elle  est  différente,  ce  peut 
être  le  plébiscite  dont  parlent  les  Instituts  (liv.  4,  tit.  1 8,  S  8),  /ej; 
Julia  de  vi  publica  seu  privata,  dont  on  ignore  la  date  précise, 
mais  qu'on  p\ace  à  peu  près  au  milieu  du  règne  d'Auguste  (an  746 
de  Rome).  Les  dispositions  particulières  de  ces  lois  étaient  néces- 
saires, parce  que  la  loi  des  Douze-Tables  et  la  loi  Atinia  n'avaient 
r^lé  que  le  cas  de  vol;  or,  le  vol  étant  la  soustraction  fraudu- 
leuse de  la  chose  d'autrui  dans  l'intention  d'en  profiter  (1),  et 
les  immeubles  ne  pouvant  être  soustraits,  ni  par  conséquent  vo- 
lés, il  fallait  une  décision  spéciale  pour  le  cas  où  ils  auraient  été 
envahis  par  violence. 

III.  Quod  autem  dictum  est,  furtiva-       3.  Lorsqu'on  dit  que  rusucapion  des 
rum  et  Ti  possessarum  rerum  usucapio-    choses  volées  ou  occupées  par  violence 
nem  per  loges  prohibitam  esse,  non  eo    est  prohibée  par  les  lois,  cela  ne  signifie 
pertinet  ut  ne  ipse  fur,  quive  per  vim    point  que  le  voleur  lui-même,  ou  celui 
possidet,  usucapere  possit  (nam  his  alla    qui  possède  par  violence,  ne  peuvent  ac- 
rationeusucapionon  competit,  quia  soi-    quérir  par  Vusage  (car,  pour  eux,  c'est 
licetmala  fide  possident);  sed  ne  nullus    une  autre  raison  qui  empêche  Tusuca- 
alius,  quamvis  ab  eisbona  fide  emerit,    pion,  c'est  qu'ils  possèdent  de  mauvaise 
vel  ex  alia  causa acceperit, usucapiendi    foi)  ;  mais  nul  autre  quelconque,  bien 
jus  habeat.  Unde  in  rébus  mobilibus    qu'il  ait  de  bonne  foi  acheté  ou  reçu 
non  facile  procedit,  ut  bonse  fldei  pos-    d'eux  pour  une  juste  cause ,  n'aura  le 
sessoribus  usucapio  competat.  Nam  qui    droit  d'usucapion.  Aussi,  pour  les  choses 
sciens  alienam  rem  vendit,  vel  ex  alia    mobilières,  n'arrive-t-il  pas  souvent  que 
causa  tradit,  furtum  ejus  committit.       le  possesseur  de  bonne  foi  puisse  acqué- 
rir par  la  possession,  car  toutes  les  fois 
que  sciemment  on  a  vendu  ou  livré 
pour  toute  autre  cause  la  chose  d'autrui, 
il  y  a  vol. 

Le  sens  paraphrasé  de  ce  paragraphe  est  celui-ci  :  lorsqu'une 
chose  a  été  volée  ou  occupée  par  violence,  dans  quelques  mains 
qu'elle  passe  ensuite,  et  quelle  que  ^it  la  bonne  foi  des  posses- 
seurs, elle  ne  peut  être  acquise  par  usucapion.  Or,  pour  les  choses 
mobilières,  comme  on  met  au  rang  des  choses  volées  celles  qui 
ont  été  vendues  ou  livrées  par  quelqu'un  qui  savait  n'en  être  pas 
propriétaire,  et,  comme  en  remontant  jusqu'au  vendeur  primi- 
tif, il  sera  rare  de  trouver  des  cas  où  celui-ci  ignorât  que  la  chose 
ne  fût  point  à  lui,  Tusucapion  ne  pourra  presque  jamais  avoir 
lieu.  Cependant,  après  avoir  fait  cette  objection,  le  texte  la  résout 
dans  les  paragraphes  suivants,  par  des  exemples  dans  lesquels 
le  vendeur  primitif  lui-même  est  de  bonne  foi. 

IV.  Sed  tamen  idaliquando  aliter  se  4.  Cependant  il  en  est  qoelquefols 
ha])et  :  nam  si  bores  rem  defuncto  corn-  autrement  :  en  effet,  si  un  héritier,  pre- 
modatam,  aut  locatam,  vel  apud  eum  nant  pour  un  bien  de  l'hérédité  une 
depositam existimans hereditariam esse,  chose  prêtée,  louée  au  défunt,  ou  dé> 


(1)    IllHt.    4.   1.   1 
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booa  fide  accipienti  yendiderit».  aut  do*  posée  chez  lui ,  ]a  livre  pour  cause  de 

naverit,  aut  dotis  nomine  dederit;  quin  vente,  de  donation  ou  de  dot,  à  quel- 

is  qui  acceperit  usucapere  possit ,  du-  qu'un  qui  la  reçoit  de  bonne  foi,  nul 

bium  non  est  :  quippe  cum  ea  res  in  doute  que  ce  dernier  ne  puisse  raeqtié- 

furtî  vitium  non  ceciderit ,  cum  ntique  rir  par  l'usage,  car  cette  cbose  n'est  pas 

hères  qui  bona  fide  tanquaro  suam  aile-  entachée  du  vice  de  vol ,  Théritier  qui 

naverit,  furtum  non  coromittit.  de  bonne  foi  l'a  aliénée  comme  sienne, 

n'ayant  commis  aucun  vol. 

V.  Item,  si  is  ad  quem  ancillse  usus-  5.  De  môme,  si  l'usufruitier  d'une  es- 
fructus  pertinet,  partum  suum  esse  cre-  clave  croyant  que  Tenrant  dont  elle  ac- 
dens,  vendiderit,  aut  donaverit,  fùrtum  couche  lui  est  acquis,  le  vend  ou  le  don- 
non  committit  :  fUrtum  enim  sine  af-  ne,  il  ne  commet  point  un  vol  ;  car  il  n'y 
fectu  furandi  non  committitur.  a  jamais  vol  sans  intention  de  voler. 

Ce  qui  caractérise  le  vol,  comme  le  plus  grand  nombre  des  dé- 
lits, c'est  rintention  coupable;  ainsi,  Terreur  de  l'usufruitier, 
bien  que  ce  soit  une  erreur  de  droit  insuffisante  pour  lui  donner 
des  avantages  qu'il  n'a  pas,  suffit  pour  purger  son  action  de 
toute  criminalité ,  et  pour  empêcher ,  en  conséquence,  qu'il  ne 
puisse  être  poursuivi  comme  voleur,  et  que  la  chose  ne  soit  con- 
sidérée comme  volée. 

VI.  Aliis  quoque  modis  accidere  po-  6.  Il  peut  arriver  d'autres  cas  encore, 
test  ut  quis  sine  vitio  flirti  rem  alienam  où,  sans  commettre  de  vol,  on  transfère 
ad  aliquem  transférât ,  et  ^ciat  ut  a  &  quelqu'un  la  chose  d'autrui,  et  où  le 
possessore usucapiatur.  possesseur,  par  conséquent,  acquière 

par  l'usage. 

Comme  si  de  bonne  foi,  croyant  être  héritier,  on  vend  les 
choses  héréditaires  (i);  si  l'on  possède  un  objet  dans  la  persua-- 
sion  que  le  propriétaire  l'a  abandonné  (2),  etc. 

VII.  Quod  autem ad  eas res quœ solo  7.  Quant  aux  immeubles,  il  arrive 
continentur,expediusprocedit,utsiquis  plus  facilement  qu'un  lieu  se  trouvant 
loci  vacantis  possessionem,  propter  ah-  vacant ,  soit  par  l'absence  ou  la  négli- 
sentiam  aut  negligentiam  domini,  aut  gencedu  propriétaire,  soit  parce  que  ce 
quia  sine  successore  decesserit,  sine  vi  propriétaire  est  mort  sans  successeur, 
nanciscatur,  qui,  quamvis  ipse  mala  Sde  quelqu'un  en  prenne  possession  sans  vio- 
possidet  quia  intelligit  se  alienum  fun-  lence.  Bien  que  ce  possesseur  soit  de 
dum  occupasse ,  tamen  si  alii  bona  fidc  mauvaise  foi,  puisqu'il  n'ignore  pas  qu'il 
accipienti  tradiderit ,  poterit  ei  longa  s'est  emparé  du  fonds  d'autrui .  cepen- 
possessione  res  acquiri  ;  quia  neque  Tur-  dant  s'il  livre  le  fonds  à  quelqu'un  qui 
tivam  neque  vi  posseesum  acceperit.  le  reçoive  de  bonne  foi,  ce  dernier  pourra 
Abolita  est  enim  quorimdam  veterum  acquérir  par  usucapion ,  paixe  qu'il  a 
aententia,  exisiimantium  etiam  fundilo-  reçu  une  chose  qui  n'était  ni  volée,  ni 
cîve  furtum  fieri.  Et  eorum  qui  res  soli  pcrâsédée  par  violence.  On  a  rejeté  en  ef- 
poasederint,  principalibus  constitutioni-  fet  l'opinion  de  quelques  anciens  qui  pen- 
bus  prospicitur,  ne  cui  longa  et  indubi-  saient  qu'il  peut  y  avoir  vol  même  pour 
taca  possessio  auferri  debeat.  des  fonds,  pour  un  terrain  ;  et  des  con- 
stitutions impériales  pourvoient  à  ce  que 
nul  possesseur  d'immeubles  ne  puisse 
être  dépouillé  d'une  possession  longue 
et  non  équivoque. 

Le  sens  de  ce  paragraphe,  longuement  expliqué  par  Théophile, 
est  du  reste  fort  clair  :  il  découle  de  ce  que  les  immeubles,  quelle 


(1)  D.  41.  3.  36.  S  1.  f.  Gains,  —  (2)  D.  41.  7.  4,  f.  Paul. 
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que  soit  la  mauvaise  foi  de  celui  qui  les  détient,  ne  sont  jamais 
considérés  comme  volés,  parce  que  tout  yol  emporte  Tidée  d'une 
soustraction,  d'un  déplacement.  Toutes  les  fois  donc  qu'il  n^a 
pas  i^iolenoe  pour  un  immeuble,  il  n'y  a  pas  vice  qui  empédie 
l'usucapion  des  possesseurs  de  bonne  foi. 

Justiuien,par  unenoveUe  rendue  en542,  modifia  la  règle  expo- 
sée ici.  Dans  cette  novelle,  il  décide  que,  si  le  possesseur  primitif 
de  l'immeuble  était  de  mauvaise  foi,  celui  qui  de  bonne  foi  ac- 
querra de  lui  ne  pourra  prescrire  par  dix  ans  entre  présents  et 
vingt  ans  entre  absents,  si  ce  n'est  dans  le  cas  où  le  véritable  pro- 
priétaire aurait  gardé  le  silence,  quoiqu'il  connût  bleu  ses  droits 
de  propriété  et  la  vente  de  la  c^ose  ;  mais  s'il  les  ignorait,  l'ac- 
quéreur ne  prescrira  que  par  trente  ans  (1). 

VIII.  Altquando  etiam  furtiva  val  vi  8,  Quelquefois  même  une  chose  volée 
possessa  res  usucapi  potest,  velutt  si  iu  ou  envahie  par  violence ,  peut  être  ac- 
domini  potestatem  reversa  fuerit  ;  tune  qufse  par  l'usage;  par  exemple,  si  elle  est 
eaimvitioreipuigatOfprocediteJususa*  rentrée  au  pouvoir  du  propriétaire; 
capio.  alors,  en  effet,  le  vice  piirgé,  l'ufMctapiOD 

peut  avoir  lieu. 

Cette  disposition,  comme  nous  Tavons  déjà  dit,  parait  avoir 
été  spécialement  réglée  parla  loi  Aa'ma.  La  chose  une  fois  rentrée 
au  pouvoir  du  maître,  le  vice  primitif  est  purgé,  et  si  elle  en 
sort  de  nouveau  sans  vol  ni  violence,  elle  pourra  être  acquise  par 
le  possesseur  de  bonne  fol.  Mais  il  faut  qu'elle  soit  rentrée  au 
pouvoir  du  véritable  propriétaire  :  ainsi,  volée  à  un  emprun- 
teur, elle  doit  être  revenue  au  préteur  ;  il  faut  de  plus  que  le 
maître  Tait  recouvrée  comme  une  cbose  lui  appartenant,  car  6i, 
ne  sachant  point  que  c'est  la  chose  qui  lui  a  été  volée,  il  Tacheté, 
elle  n'est  pas  censée  rentrée  en  son  pouvoir  (2).  Enfin,  le  texte, 
par  cette  expression  veluti,  indique  qu'il  est  d'autres  cas  o(k  le 
vice  peut  se  trouver  purgé.  En  effet,  il  Test  encore  si  le  maître  a^ 


depuis  le  vol,  vendu  la  chose  au  voleur  ou  au  possesaeur  ;  ou 

si,  satisfait  d'une  manière  quelconque,  il  a  consenti  à  ce  que  la 

chose  fût  livrée  en  d'autres  mains  (3). 

IX.Res  flsoi  nostri  usoeapi  non  potest;  •.  Les  chœes  de  notre  fiao  ne  peweni 
aed  Papinianus  scripsit ,  boni»  uecaiiK-  être  acquises  par  Vusage;  maiaPapmîeii 
hus  fisoo  nondum  nuntiatis,  bon»  fldei  a  écrit  que  si,  avant  queJar  bums  vmuÊmts 
emptorem  traditam  sibi  rem  ex  his  bonis  soient  dénoncés  au  fisc,  un  acheteur  de 
mucapere  posse;  et  ita  divus  Pius,  et  bonne  foi  reçoit  quelque  choae  de  œs 
divi  Severus  et  AntooinuBrescripserunt.    biens,  il  pourra  l'acquérir  par  rosace. 

Et  c*est  ainsi  que  l*ont  décidé  des  res- 
crits  d'Antonin  le  Pieux,  et  de  Sévère  et 
Aiitonin. 

Bonis  vacantibiu.  On  entend  par  là  les  biens  qui  composent 

les  successions  en  déshérence.  Ces  biens  appartiennent  de  plein 

'      ■       ■■■■■.  - 

(t)  Ifdvell.  !!•.  dbap.  7.  Nou  verroM  bieatftt  que  cette  prescriptioB  de  trente  ans 
«  applique  même  m  choses  volées  ou  enlevées  par  violence.  —  (î)  >D.  41.  3.  4.  fi  0  k 
lî.  f.  Paul.  -  (3)  Ibid.  SS  13  et  t4  ;  ibid.  ».  rPomp. 
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drtHt  itu  fUo,  mo&  U»  ne  floot  conu4éréB  comme  entré»  dan»  soi) 
patrUnome  qu'au  luoment  où  ils  ont  été  dénoncé»  p»r  le»  agent» 
préposés  à  cet  effet  ;  ce  n'est  aussi  qu'à  partir  de  ce  moment  qu'il» 
commencent  à  n'être  plus  susceptibles  d'être  ae^uispmr  rq»»ge. 

X.  NoviBSime  sclendum  est  rem  talem  1».  Enfin,  il  ftiut  savoir  que  la  chose 
6986  debare,  ut  in  se  «en  habêoi  viîhim,  ne  doit  être  mtooMp  étamemi  vfc»,  pour 
at  a  bonas  fldei  emplore  usuoapi  posaiti  qoe  fadiiaUnir  de  bonne  foi,  ou  celui  qui 
vel  qui  ei  alla  ju4ta  çf^usa  possidet.        )a  possède  pour  U)ute  autie  ju^te  oauiei 

puisse  rac<]uénr  par  1^  posse$sioQf 

Non  habeat  miium.  Le  mot  de  Tiee  est  pris  ici  relatiyement  à 
Tusucapion,  et  désigne  toute  qualité  qui  empêcherait  la  chose  de 
pouvoir  être  acquise  par  l'usage  ;  ainsi  elle  ne  doit  être  ni  sacrée, 
ni  religieuse,  ni  volée,  ni  occupée  par  violence,  ni  bien  du  fisc, 
etc.  Aux  objets  dont  le  texte  vient  de  s'occuper,  il  faut  joindre 
encore  comme  n'étant  susceptible»  ni  d'usucapion,  ni  de  près* 
eription,  les  immeubles  qui  appartiennent  aux  églises  (1))  les 
biens  des  pupilles,  ou  même  des  mineurode  vingt-dnqans(3);les 
biens  dotaux,  pour  lesquels  la  prescription  ne  peut  avoir  lieu, 
quoiqu'elle  continue  à  courir,  si  elle  avait  commencé  avant  le 
mariage  (3),  et  en  général  les  choses  qui  ne  peuvent  être  aliénées. 

Quant  aux  o))jets  Incorporels,  nous  avons  déjà  traité  la  qaes-* 
tion  relativement  aux  servitudes,  p.  433,  et  enfin  quant  à  ee 
qui  regarde  les  prescriptions  afin  de  se  libérer  des  différente» 
actions  auxquelles  on  peut  être  soumis,  il  fiiut  bien  »e  garder  de 
les  confondre  avec  la  matière  que  nous  traitons  ici.  Non»  verron» 
]du»loin(liv.  4,  tit.  13)quela  été  surcepmnt  le  droit  des  Bo- 
main». 

Nous  passons  aux  conditions  néceasairespour  que  Faequisition 
par  l'usage  puisse  avoir  lieu.  Ces  condition»  sont  :  la  posaeeslon 
fondée  sur  une  juste  cause,  aeqpilse  avec  bonne  foi,  et  continuée 
pendant  le  temps  voulu. 

Quant  à  la  possession,  il  s'agit  non  pas  de  celle  qui  est  pure- 
ment physique,  mais  de  la  possesaion  ci? Ue  que  nous  avons  déjA 
définie  p.  358  et  »uiv. 

Quant  à  la  justo  cause  de  cette  possession,  il  résulte  de  ce  que 
nous  avons  dit  p.  402  quil  faut  entendre  par  là  un  contrat  ou 
un  fait  quelconque,  conforme  au  Droit  (jiafa),  par  suite  duquel 
la  possession  a  été  reçue  ou  prise  dans  le  but  d'acquérir  la  pro- 
priété. C'est  ce  que  les  textes  nomment  quelquefois  aussi  juste 
titre  {jmim  îitulus\  quoique  cette  expression  paraisse  plus  ré- 
cente (4).  La  possession  ainsi  précédée  d'une  juste  cause  a  pour 
but  de  produire  la  propriété  ;  mais  ce  but  peut  n'être  pas  rem- 
pli, soit  parce  que  celui  par  qui  la  possession  a  été  livrée  n'était 


(1)  No?eU.  Ui,  cap.  1.  —(2)  D.  41.  I.  48.  pr.  f.  Pail.  -^  CêA,  2.  4t.  5. -s^  7.  85. 
3.  .—  (a)  Uig.  S3.  5.  16.  f.  Tryph.p^aclesivimeiiU«a.-*-Go4.  5. 19.  3».  pourfesmctt- 
Lies  H  les  immeubles.  —  (4)  D.  4t.  9.  I.  f.  Ulp.  —  Cod.  3.  35.  24.  —  J.  83. 4,  e<c. 
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pas  propriétaire,  soit  parce  que  celui  à  qui  elle  a  été  livrée  n\ 
avait  aucun  droit,  soit  parce  que  la  chose  n'était  pas  de  nature  à 
être  acquise  par  la  seule  possession  ;  dans  tous  ces  cas  s'appli- 
quera la  prescription. 

On  ne  s'arrête  vulgairement  qu'au  premier  cas,  celui  où  la 
chose  a  été  reçue  de  quelqu'un  qui  n'était  pas  propriétaire , 
mais  il  faut  bien  remarquer  que  le  vice  qui  rend  la  prescription 
nécessaire  peut  provenir  ou  de  celui  qui  livre,  ou  de  celui  à  qui 
on  livre,  ou  de  la  chose  elle-même. 

Le  Digeste  expose  dans  une  série  de  titres  séparés  les  princi- 
paux événements  qui  produisent  une  juste  cause  de  possession  : 
tels  sont  ceux  dans  lesquels  on  possède  :  Pro  emptore  (  comme 
adieteur),  par  suite  d'une  vente  valable  dans  laquelle  on  a  payé 
ou  satisfait  le  vendeur,  ou  reçu  un  terme  pour  le  payement; — 
Pro  donato  (comme  don),  par  suite  d'une  donation  soit  entre 
vifSj  soit  à  cause  de  mort;  —  Pro  dote  (comme  dot  ),  lorsqu'on 
a  reçu  les  choses  en  dot  dans  un  mariage  ; —  Pro  soluto,  lorsqu'on 
a  recula  chose  en  payement;  —  Pro  derelicto,  lorsqu'on  s'est 
emparé  d'une  chose  abandonnée  :  dans  tous  ces  exemples,  si 
celui  par  qui  la  chose  a  été  vendue,  donnée,  constituée  en  dot, 
livrée  en  payement,  ou  abandonnée,  n'était  pas  propriétaire,  la 
propriété  n'a  pas  été  acquise  sur-le-champ,  mais  il  y  a  titre 
pour  prescrire  (1).  —  L'usucapion  a  lieu  par  la  possession,  pro 
legato,  lorsqu'on  a  reçu  la  chose  par  suite  d'un  legs,  le  testateur 
l'ayant  léguée  comme  sienne,  tandis  qu'elle  était  à  autrui,  ou 
bien  le  legs  étant  révoqué  par  des  codicilles  inconnus,  ou  bien 
une  erreur  de  nom  ayant  fait  croire  qu'on  était  légataire,  tandis 
que  c'était  un  autre  (2)  :  dans  ces  deux  derniers  cas,  on  voit  qu(' 
cequi  empêche  la  propriété  d'être  acquise  sur-le-champ,  c'est  que 
celui  quireçoitla chose  n'y  apasdroit.>-£niiu,passantsoussilen€t' 
plusieurs  autres  justes  causes,  nous  nous  arrêterons  à  la  posses- 
sion que  l'on  nomme  pro  stw  ;  elle  a  lieu  en  général  dans  tous  les 
cas  où  l'on  possède  conune  propriétaire;  ainsi  celui  qui  possède 
comme  acheteur,  comme  donataire,  comme  légataire,  etc.,  pos- 
sède pro  siÂO  ;  mais  cette  dénomination  est  spécialement  employée 
pour  désigner  la  possession  des  fruits  que  l'on  a  perçus  de  bonne 
foi,  ou  celle  des  choses  nuUius,  telles  que  l'alluvion,  les  botes 
sauvages  dont  on  s'est  emparé  (3).  Si  de  bonne  foi  on  a  pris 
comme  sauvage  un  animal  ayant  l'habitude  d'aller  et  de  revenir, 
on  n'en  a  point  acquis  la  propriété,  parce  que  la  chose  n'est  pas 
dénature  à  être  acquise  par  la  seule  possession,  mais  on  le  pos- 
sède pro  suo,  et  l'usucapion  peut  avoir  lieu.  —  11  est  aussi  une 
possession  pro  h€rede,en  qualité  d'héritier;  pro  po.«c«50fe,  en 

(1)  D.  4t.  lit.  4,  tit.  6,  tit.  7,  tit.  3.  f.  46,  tit.  9.  —  (^)  D.  41.  8.  4.  f.  Pâal.  — 
(3)  Dig.  41.  10.  —  Voir  Vënuroération  de  tontes  ces  cauf^esdo  possossion.  D.  41.  î.  3. 
gSl.f.  P*ul. 
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qualité  de  possesseur  de  biens^  mais  elle  ne  peut  en  général  ser- 
vir  à  l'usucapion;  cependant  cette  règle  demande  quelques  dis- 
tinctions qu'U  serait  trop  long  de  faire  id. 

Quant  à  la  bonne  foi,  elle  a  lieu  lorsque  le  possesseur  ignore 
complètement  le  vice  de  son  acquisition.  Mais  cette  erreur  ne 
constitue  la  bonne  foi  que  lorsqu'elle  porte  sur  des  faits,  lors- 
qu'on ignore,  par  exemple,  que  le  Tendeur  n'est  point  proprié- 
taire, qu'il  est  encore  impubère,  que  le  legs  est  révoqué,  etc.  ; 
quant  à  l'erreur  de  droit,  elle  ne  peut  servir  à  l'usucapion  : 
comme  si  l'on  a  acheté  de  celui  qu'on  savait  impubère,  croyant 
([ue  la  loi  lui  permettait  d'aliéner  (1)  ;  il  en  est  de  même  de  l'er- 
reur grossière,  ou  de  celle  qui  ne  provient  que  de  la  négligence 
à  prendre  les  informations  nécessaires  (2).  — La  bonne  foi  n'est 
exigée  qu'au  moment  où  la  possession  commence,  parce  que  c'est 
de  ce  moment  seul  qu'on  serait  devenu  propriétaire  sij  le  vice 
que  l'on  ignorait  n'eût  point  existé  (3). Cependant  par  une  excep- 
tion toute  spéciale,  qui  provenait,  peut-être,  d'un  souvenir  des 
anciennes  ventes per  mancipationem,  pour  la  vente,  on  deman- 
daitqu'il  y  eût  bonne  foi  au  momentde  l'achat  et  à  celui  de  la  tra- 
dition (4).  Mais  il  n'était  dans  aucun  cas  nécessaire,  comme  pour 
l'acquisition  des  fruits,  que  la  bonne  foi  continuât  après  la  pre- 
mière mise  en  possession  (5)  ;  en  effet,  on  ne  pouvait  raisonna** 
blement,  surtout  dans  les  acquisitions  à  titre  onéreux,  reprocher 
iï  l'acquéreur  de  garder  la  chose  tant  qu'on  ne  la  lui  redeman- 
dait pas,  puisqu'il  l'avait  reçue  de  bonne  foi,  et  qu'il  en  avait 
pa^é  la  valeur.  Le  principe  était  appliqué  même  aux  acquisitions 
gratuites  (6). 

Ici  se  présente  une  question  fort  grave  :  la  juste  cause  et  la 
bouue  foi  sont-elles  deux  conditions  distinctes,  toutes  les  deux 
indispensables?  ou  bien  la  juste  cause  n'est-elle  demandée  que 
comme  un  moyen  de  prouver  la  bonne  foi,  de  telle  sorte  que  l'usu- 
capion pût  avoir  lieu  s'il  y  avait  réellement  bonne  foi,  bien  qu'il 
n'existât  pas  de  juste  cause?  Cette  question  parait  avoir  été 
fortement  controversée  chez  les  Romains.  Le  texte,  dans  le  para- 
graphe suivant,  la  résout  en  décidant  qu'il  faut  toujours  qu'une 
juste  cause  existe  en  réalité. 

XI.  EiTor  aiitem  faîsso  causso  usuca-  11.  Mais  Terreur  qui  repose  sur  une 
pioneni  non  parit;  vcluti  si  quis  cum  cause  fausse  ne  produit  point  Tusuca- 
non  enierit,  émisse  se  existimans,  pos-  pion;  comme  si  quelqu'un  possède  dans 
sideat,  vel  cum  ei  donatum  non  fuerit,  la  croyance  qu'il  a  acheté,  qu'il  a  reçu 
(juasi  ex  donatione  possideat.    '  en  don,  tandis  qu*il  n'y  a  réellement  eu 

aucun  achat,  aucune  donation. 

(1)  Jwiê  ignoraniiam  in  utueapione  negatur  jtrodetse  :  faeii  vero  ignorantiam 
proâette  ron*«ttt(D.  5?.  6.  4.  f.  Pomp.)-  —  41.  3.  31.  pr.  --  4t.  4.  2.  g  15.  f.  Panl.  — 
(5)  D.  52.6.  0.  f.  Ulp.  et  9.  §2.f.  Paul. —(3)  D.  41.  3.  15.  g  3;  43.  pr.  ;  48.  g  1. — 
VM.  7.  31.  —  (4)  D.  41.  3.  48.  —  41.  4.  2.  pr.  Voir  toutefois  41.  3.  10.  —  (5)  D.  41. 
1.  48. g  l.f.  Paul.  —  (6)  Justinîen  nous  le  dit  CoJ.  7.  31.  1  ;  on  pourrait  croire  ce- 
pendant c[ue  c'est  une  innovation  de  lui. 
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nés  à  qui  ces  droits  appartiennent  ne  les  ayant  pas  exercés,  ont 
laissé  posséder  la  chose  comme  libre  (1). 

Nous  arrivons  aux  moyens  dont  Tusncapion  ou  la  prescription 
sont  interrompues  ;  cette  interruption  se  nomme,  chez  les  Ro- 
mains, usurpation,  usurpatio  est  usucapionis  interruptio  (2).  Elle 
a  lieu  naturellement,  lorsque,  par  un  événement  quelconque, 
celui  qui  possédait  perd  la  possession  :  par  exemple,  quand  il 
est  violemment  expulsé  de  l'immeuble,  ou  lorsque  Tobjet  mobi- 
lier lui  est  enlevé,  soit  par  le  propriétaire,  soit  par  tout  autre  (3); 
de  môme,  quand  le  terrain  est  envahi  par  la  mer  ou  par  un  fleuve 
public  qui  change  de  lit  (4)  ;  ou  bien  encore  quand  le  possesseur 
tombe  au  pouvoir  de  l'ennemi,  car,  bien  que  ses  droits  soient  en 
suspens  et  doivent  lui  être  restitués  à  son  retour  par  Teffet  du 
postliminium,  cette  suspension ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit 
(p.  241,  note  3),  ne  s'applique  pas  aux  choses  qui  consistent 
en  fait,  et  telle  est  la  possession  (5).  Une  interruption  très-re- 
marquable aussi  est  celle  qui  a  lieu  lorsque  le  véritable  propié- 
taire  se  trouve  détenir  la  chose  par  un  droit  ([uelconque  :  par 
exemple,  parce  qu'il  l'a  achetée,  reçue  en  gage,  ou  à  bail  (6). 
Dans  tous  les  cas,  l'interruption  rend  inutile  la  possession  anté- 
rieure, qui  ne  doit  plus  compter,  quand  même  une  nouvdle 
possession  recommencerait  (7).  —  Quant  à  l'interruption  de 
droit,  que  l'on  nomme  civile,  Justinien  adopte  la  règle  observée 
jadis  pour  la  prescription  ;  l'acquisition  par  possession,  soit  pour 
les  meubles,  soit  pour  les  immeubles,  sera  interrompue  par  l'ac- 
tion du  véritable  propriétaire  ;  et  cela,  dès  l'instant  où  la  contro- 
verse sera  élevée,  et  non  plus  à  partir  seulement  de  ce  qu'on  nom- 
mait litis  contestatio,  parce  que,  à  vrai  dire,  cette  cantesiatio 
n'existe  plus  dans  la  procédure  de  Justinien  (8). 

Il  existe  aussi  quelques  autres  prescriptions  ;  telle  est  celle 
qu'on  nomme  longissimi  temporisprœscriptio,  qui  a  lieu  :  quel- 
quefois par  trente  ans,  par  exemple,  quand  le  possesseur  pos- 
sède sans  juste  cause,  ou  quand  la  chose  est  un  objet  volé,  enlevé 
par  violence,  etc.  ;  quelquefois  par  quarante  ans,  par  exemple, 
quand  il  s'agit  de  biens  ecclésiastiques.  Ces  prescriptions  qui, 
par  leur  nature  et  dans  l'origine,  n'étaient  que  des  moyens  de 
repousser  certaines  actions,  sont  devenues,  sous  Justinien,  dans 
les  cas  où  il  y  a  lieu,  de  véritables  moyens  d'acquérir,  et  l'on 
peut  y  appliquer  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  les  effets  et  sur 
l'interruptiou  des  prescriptions  (9). 

(I)  Cod.  7.  36.  1  et  î.  —  Ceci  résulte,  pour  les  servitudes,  l'usufruit,  l* usage,  etc., 
do  ce  que  ces  droits  se  perdent  par  le  non-usage  pendant  le  même  temps  que  celai  de  la 
prescription.  —  (5)  1).  41.  3.  2.  f.  Paul.  —  (3)  Ibid.  5.  f.  Gaïus.  —  (4)  Dig.  41.  î.  3. 
.<5  t7.  f.  Paul.  —  (5)  1).  19.  15. 12.  ^2.  f.  Tryph.  —  (6)  D  41,  3.  21.  f.  JaTol.  —  13. 
7.  ?0.  f.  Juli.  —  (7)  41.  3.  15.  g  2.  f.  Paul. —  41.  4.  7.  §  4.  f.  Juli.—  (S)  Cod.  7. 
83.  10.  -j-  Voir  aussi  (Cod.  7.  40.  2)  le  moyen  que  Justinien  donne  d'interrompre  la 
prescription,  lorsque  le  possesseur  ost  absent,  en  pi^sentant  un  placot  [libellum)  au  pré- 
sident, à  défaut  à  Icrèque  on  au  défenseur  de  la  cité,  etc.  —  (9)  Cod.  7.  30.  Depra- 
Mcripiionû  xxx  vel  xl  annorum. 
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Le  paragraphe  suivant  nous  offre  encore  l'exemple  de  près- 
mptions  particulières,  introduites  par  privilège  du  fisc. 

XrV.  EdictodiviMarciiCavetureum  14.  Un  édit  du  divin  Marc-Aurèlc 

qui  a  flsco  rem  alienam  émit,  si  post  donne  à  celui  qui  aurait  acheté  du  fisc 

venditionem  quinquennium  praeterierit,  une  chose  appartenant  à  autnii»  le  droit 

posse  dominum  rei  exceptione  repellere.  de  repousser  par  exception  le  propriétaire 

Gonstitutio  autem  diyse  memoriae  Zeuo-  de  cette  chose,  si,  depuis  la  vente,  cinq 

nis ,  bene  prospexit  iis  qui  a  Ûsco  per  ans  se  sont  écoulés  (1);  mais  une  con- 

venditionem,  aut  donationem,'  vel  alium  stitution  de  Zenon,  de  glorieuse  mémoire, 

titulum,  aliquid  accipiunt,  ut  ipsi  qui-  (garantit  complètement  œux  qui  reçoi- 

demsecuristatimûant,  etvictoresexis-  vent  quelque  chose  du  fisc  soit  par 

tant ,  sive  experiantur,  sive  convenian-  vente,  soit  par  donation,  soit  à  tout  autre 

tur.  Ad  versus  autem  sacratissimum  asra-  titre  :  elle  ordonne  qu'ils  aient  dès  Tin- 

riumiisque  ad  quadriennium  liceat  in>  stant  pleine  sécurité,  et  qu'ils  obtiennent 

tendere  iis  qui  pro  dominio  vel  Uypo-  gain  de  cause,  soit  qu'ils  attaquent,  soit 

theca  earum  rerum,  quse  alienatœ  sunt,  qu'ils  se  trouvent  attaqués.  Quant  à  ceux 

putaverunt  sibi  quasdam  competere  ac-  qui  croiront  avoir  quelque  action  pour 

tiones.  Nostra  autem  divina  constitutio,  des  droits  de  propriété  ou  d'hypothèque 

quam  nuper  promulgavimus,  etiam  de  sur  ces  choses,  il  leur  [est  accordé  qua> 

iis  qui  a  nostra  vel  venerabilis  Augusts  tre  ans  pour  l'intenter  contre  le  sacré 

domo  aliquid  acceperint ,  hsec  statuit  trésor.  Une  constitution  impériale  que 

qn»  in  fiscalibus  alienationibusprœftita  nous  avons  dernièrement  promulguée, 

Zenoniana  constitutione  continentur.  étend  à  ceux  qui  auront  reçu  quelque 

chose  de  notre  maison  ou  de  celle  de 
l'impératrice,  les  dispositions  de  la  con- 
stitution de  Zénonsurles  aliénations  du 

fisc  (a). 

DES  ACTIONS  RELATIVES  A  L'USUCAPIOTÏ  ET  A  LA  PRESCRIPTION. 

Relativement  à  l'usucapion  et  à  la  prescription,  il  existait,  soit 
pendant  qu'elles  couraient,  soit  après  qu'elles  étaient  complète- 
ment acquises,  des  interdits,  des  actions  ou  des  exceptions,  selon 
les  circonstances.  —  Pendant  qu'elles  couraient,  comme  elles 
étaient  fondées  sur  une  possession  légale,  tous  les  interdits  desti- 
nés à  protéger  cette  possession  étaient  applicables  (voir  p.  408). 
Mais  si,  par  quelque  événement,  le  possesseur  perdait  la  posses- 
sion avant  que  l'usucapion  ou  la  prescription  fussent  accomplies, 
alors,  selon  le  droit  strict,  n'étant  plus  possesseur,  il  n'avait  plus 
d'interdits,  et  n'étant  pas  encore  propriétaire,  il  n'avait  pas  d'ac- 
tion en  vendication  :  la  perte  était  pour  lui  irréparable.  Dans 
cette  position,  un  préteur,  Publieius,  introduisit  en  sa  faveur  une 
action  honoraire,  qu'on  nomma  action  publicienne(pt«6Itciana  in 
rem  actio)^  à  l'aide  de  laquelle  il  pût  réclamer  la  chose  comme  s'il 
l'avait  déjà  acquise  par  l'usage.  Cette  action,  qui  était  au  nombre 
des  actions  fictices,  c'est-à-dire  construites  sur  une  hypothèque 
fictive,  et  au  sujet  de  laquelle  nous  aurons  à  nous  expliquer  lon- 
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gwniiettt,  M  te  doftiMdl  qu'à  oitaii  ^^  après  aviùr  reçu  k  |KMes- 
sioii  de  limtie  loi)  et  pour  oue  juste  oaiMe,  Pa^t  «igiiito  feréàB. 
EUe  ne  pouvait  ^  génj^^  être  uiteutée  utilemwt  m  4K)Qtre  le 
\^ilahW  prc^iékaira^ai  cantre  le  ppaseaaattr  qui  avait  luî^aiétte 
dtmtàl'uBueapio&^Mi  àhprcmription  (1).**^  Aptes  le  temps  de 
l^)1s«leapiotl  i^oteplétement  révbln^  le  possessent.  étant  devenu 
pl^prlébdtéy  ^t  k  Yéixti  de  toutie  poursuite  de  la  part  de  raa- 
cioo  maitre;  et  il  avait  luÂ^màme^  aoit  lay«iidi0itîo&  pour  rédfr- 
tmt  ta  àkm%  «outre  tout  poitesseur;  eoit  giSuéralemeiit  toutes 
let  aMtolM  d^tinéed  à prôt^la  ptpjj^lété  (p.  408). 

TÏT0HÏ6  ¥tt.  TWHK  VU. 


Uou  UouatiwMioi  ammn  4ii9  suai  99t   «îaùni»  la  doii»Ueii,  tui  w  ftHKiBgue  «i 
liera4»0K$Nie«Ujin(«l«aiiiiQOf1is«aiiiiw    4eai  e8pèee3  :  la  ^ntAion  4  eauM  de 

Kous  trmvQOi»  daùÀ  ima  citation  de  Paul,  au  Digeste,  Téty- 
iRûlogia  dmttaitdoatttioii  ;  n  }Oonatio  dicta  est  a  dono,  quasi  dono 
datum  »  (2).  Et  les  FraglUenlÉ  du  Vatican  sur  le  Droit  romain 
nous  offrent  plusieurs  fois  ces  expressions,  dono  res  data  est;  dono 
dedtt;  doûo  aedistli  pour  exprmier  qti^ûne  donation  a  eu  lieu  (3). 

Ces  deux  mota^  doM  dore,  ont  ebaciui  un  sens  ngoureu:  et  de 
droit.  Leseodiid>  d«fi^  indique  que  la  cliose  est  transférée  en  i»o- 
priété  (4)(  le  preaûer,  detio,  qu'elk  l'est  gratuitement,  par  pure 
Bbéralité« 

Mais  îl  fmi  bien  distinguer  ici  le  Droit  primitif,  originaire,  du 
Droit  nouveau.  Dans  le  Droit  primitif,  le  mot  dimt^tio  emporte 
nécessair^Delit  l'idée  qu'il  y  a  eu  dation  de  la  chose,  c'est-i-dire 
translation  de  la  pn^iété.  La  loi,  d'accord  avec  la  laague^  ne 
reoomiait  pas  d'autre  donation.  Ce  n'est  pas  un  contrat,  un  enga- 
gement entre  parties,  mais  un  fait  accompli,  consommé.  Du  reste» 
cette  datie,  cette  translation  de  la  propriété,  s'opérait  non  pis 
d'une  mariera  partîeulière,  mais  comme  dans  tous  ks  autres  cas  ^ 
k  seule  différence  <waisistaît  en  ce  qw  le  motif  qui  la  4éle 
«ait  la  bbéralîté,  dano  dalie. 

mufnn  Uiî  ijiii»  tiii  >  .inin  i>    '   lit 

\i)  Ihi.  ^.'I.  f  4.  a*  Nott  cn>tt«*li$  «u  Oigest*  Us  tefinM  dt  réHt  :  «  Si  fitàl  %d 
€  quôéL  traàitm'  todjtum  est)  ««  ^'itite  cMwm  «un  «  domino  (ces  trois  derniers  auto  m- 
«tercalés  ^tobablement  sous  l'ùstinien),  et  nondvm  wtucaptum  pelet,  judicivm  dàho  » 
[Dig.  6. 2.  1).  Cette  aclioA  duiait  autant  que  la  véritable  vendicatioo,  et  offrait  dausun 
certain  seos  un  avantage  de  plus,  en  ce  qu'on  n'était  pas  obligé  de  justifier  du  droit  de 
M»  «atMn  ;  cvmi  étonne!!»  seuTent  fèteiwè  pM*  les  v^maUes  «rK»nétalrf«,  cApUfeè  de 
la  veiidl«a«i«fii.  «•  7t)  M^.  SI.  S.  95«.  £1.  ^  fl)  rMgtfénUs  du  VMBelH  i  A»  IflMliV 
«îiiit,  éê  Ugim  utH^Sbm :  flÉ  Yfh,  fit,  ^.  —  f I)  n  ]i«  iliut  pas  69iÉ^»êrt  te««t 


^'•dmrê  :  Iroukrs,  c'est  livrer  en  possession  ;  âare^  c*est  transf0ier  en  pMpridtd  ;  ce 
qui  est  diUérent,  quoique  l'un  conduise  ordiaairemeut  à  l'amtre. 


TIT.    VII.    DONATIONS»  ▲  ÇàU^lù  W  UOUT,  4$7 

BiHiBeetle  Uf^Haa  primitiTe,  il  était  dono  vraiâe«lî»eqoe 
la  (}onatioB  élatt  toujours  une  ae^piisitioii,  tum  pas  d'une  oqpèee 
particulière,  mais  fondée  sur  un  motif  particulier  ;  depuis,  les 
règles  du  Oroit  subirent  de  notables  changemeats,  et  iieqs  avons 
à  voir,  en  expliquant  les  paHigraphes  qui  vont  suivre,  juiqqii'à 
quel  point  on  peut  dire  que  la  donation  est  un  raojen  d'aequérir. 

Deê  donations  4  catm  de  mort, 

I.  Mortis  causa  donatio  est,  qamprop-  1.  La  donation  à  eause  de  nort  est 
ter  mortis  fit  «u«ptdon«m ,  eum  quis  celle  qui  «et  faite  ^am  la  pràmfifaau»  de 
il»  donat  utei  quid  bumanitua  ei  coik-  1^  morty  lowque  qvakfu'im  donae  de 
tif^isset,  haberet  is  qui  accipit;  sin  au-  telle  sorte,  que  «*il  iuceombe  dans  un 
tem  supervixisset ,  h  qui  donavit  reci-  péril,  la  chose  soit  au  donataire;  mais 
peret;  vel  si  eum  donationis  pœnituissel,  qu'elle  revienne  au  eoiitraire  au  dona« 
aut  prier  deoesserit  is  oui  donatum  sit.  teur,  s'il  édiappe  au  péril,  ou  Ihco  s'il 
H»  mortis  causa  donatieneaad  exem-  révoque  la  don^u»  p^H\  le  dinMOaire 
plum  legatorum  redactse  sunt  per  om-  meurt  avant  lui^  Ces  dotations  ont  été 
nia  :  nam,  eum  prudentibus  ambiguum  réduites  à  une  similitude  complote  avec 
faerat,  utrum  donationis  an  legati  in-  les  legs;  en  eiH,  eoanne  il  avait  paru 
star  eam  obtiflere  oporteret ,  et  utrius-  dovteux  aux  prudeals  ifik  faBait  lesasâ- 
que  caus9  qnedam  habebat  insigois»  miler  à  une  ilôns^on  ou  à  up  leipB^iiiroe 
et  aiji  ad  aliud  genus  eam  retrabebant,  qu'elles  ont  des  caractères  de  Tune  et 
a  uobis  constitiUum  est  ut  per  omnia  de  Fautre ,  et  comme  les  avis  étaient 
fh^e  legatis  amnwnereturj  et  sic  proce-  iiartagés  sur  eette  cllMaiiJcalîoB ,  nous 
ital  quemadmodom  nostra  eonetitoUo  avons  décidé  par  uns  coostitntiDaqQ'el- 
eam  fpnBSviL  Kt  in  euHDtna,  mortis  le»  seraient  «efiif»e^|)r^tfii«#ii^0t«<  on 
causa  dooatio  est  »  cujn  magis  se  quia  nomltre  df9  legf;  ellee  doivent  donc  sui- 
vent habere,  quam  eum  cui  donat  ;  ma-  vre  les  fermes  tracées  par  notre  consti- 
gisque  eum  cui  donat  quam  heredem  tution.  En  somme,  il  y  a  donation  à 
amim.  Sic  et  apud  Homerum  Telema*  cause  de  mort  tors^ue  le  donateur  veat 
cbuidoiiai  Pirso :  <l«e  la chaeesoilà  lui  de  préfiifei^e  au 

donataire,  et  au  donataire  de  préférence 
à  son  héritier.  Cest  ainsi  que,  dans  Ho- 
mère, Télémaque  domw  à  Pirée. 

nsfpctt*.  ov  yàp  T»  i<fusv  ©TTwç  ioTot       «  Pirée,  car  nous  ignorons  qnelfe  sera 

-Aj"-  |~v».  l'iasoe  de  eelte  entreprise,  ri  d^oqpseil- 

^      ,     ■  ,  ,         ,    ^,  hnx  prétcndaaie»  aprèsw'affeérafcrète- 

Eîxsv  (^  fiv'ii(Jrïjptç  ayuvoptç  iv  /ayà-  nient  tué  éaus  le  palais,  se  partagent 

potffi    tous  les  biens  de  mon  père,  je  veux  que 

AiBûn  xTfiivflcvTiç,  »arû««t  Ttàvrec  âà-    tu  prdes  c^  présents  (1)  et  que  tu  en 

y^        Jouiflses  plutét  que  ^^i/un  «Peux. 

Ttva  TÔV  Jf  « 
Et  3ï  t*  lycl»  TtvTOtarc  y^voy  xoel  xi^a       «Mais  si  jejette  parmi  eux  le  carnage 

euTtti^ti)  et  fa  mort,  certes,  alors,  plein  de  joie 

^,     ,  £  3   j>/  coHunemoL  secours  ine  les  apporter  au 

Propter  mortis  smficionem.  Le  caractère  essentiel  de  la  doua* 
tion  à  cause  de  mort  n'est  pas  seulement  qu'elle  0oit  faîte  dw»  la 
prévoyance  de  la  mort ,  mais  bien  qu'elle  soit  subordonnée  à  la 


(I)  U  •  egiâile  f  résent»  hits  par  MôiiéUs  à  Tâéeiaque,  et  déposés  clu»  Pixéc 
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condition  de  la  mort ,  de  la  manière  dont  l'explique  le  texte  dans 
la  seconde  partie  de  la  phrase ,  qu'il  ne  faut  pas  séparer  de  la  pre- 
mière. 

Ainsi ,  nous  voyons  dans  un  fragment  de  Marcien ,  au  Digeste, 
que,  si  quelqu'un,  dans  la  prévojiaice  de  son  décès,  donne  une 
diose,  mais  d'une  manière  irrévocable,  c'est  là  véritablement  une 
donation  entre-vifs,  et  non  pas  une  donation  à  cause  de  mort; 
parce  que  la  mort  est  bien  le  motif  qui  détermine  à  donner,  mais 
non  pas  la  condition  à  laquelle  la  donation  est  faite  {causa  do- 
nandimagis  est  quant  mortis  cau^a  donatio)  (1). 

Le  décès  dont  il  s'agit  en  cette  matière  peut  être  :  soit  le  décès 
pris  en  général ,  de  quelque  manière  et  à  quelque  époque  qu'il 
arrive  ;  soit ,  et  c'était  le  cas  le  plus  fréquent ,  un  mode  particulier 
de  décès  dont  on  est  menacé  dans  un  péril  auquel  on  se  trouve 
exposé,  comme  dans  un  combat,  dans  une  navigation,  ou  dans 
tout  autre  événement. 

La  donation  peut  être  subordonnée  de  deux  manières  diffé- 
rentes à  la  condition  du  décès.  —  Par  exemple  :  «  Si  je  meurs 
dans  le  combat,  ou  plus  généralement,  si  je  meurs  avant  toi,  je 
te  donne  mon  cheval;  »  c'est  la  donation  à  cause  de  mort  la  plus 
fréquente ,  qui  est  véritablement  et  sans  aucun  mélange  donation 
à  cause  de  mort,  ne  devant  produire  d'effet  qu'à  la  mort  et  seu- 
lement si  la  mort  a  lieu.  —  Ou  bien  de  cette  autre  manière  :  «  Je 
te  donne  mon  cheval  :  si  je  ne  meurs  pas  dans  le  combat,  tu  me  le 
rendras;  ou  plus  généralement,  si  je  ne  meurs  pas  avant  toi,  il 
me  sera  rendu.  »  C'est  la  donation  à  cause  de  mort  qu'indique 
notre  texte ,  celle  de  Télémaque  à  Pirée ,  que  nous  trouvons  men- 
tionnée aussi  dans  quelques  autres  fragments  (2).  Cette  donation 
à  cause  de  mort  participe  davantage  de  la  donation  entre-vifs  : 
en  effet ,  la  tradition  des  objets  est  faite  inmiédiatement  au  dona- 
taire ,  et  elle  produit  à  l'instant  ses  effets  ;  la  donation  est  accom- 
plie comme  une  donation  entre-vifs,  seulement  elle  sera  résolue 
si  la  mort  indiquée  a  lieu. 

Nous  dirions,  en  droit  français,  que  la  première  de  ces  dona- 
tions est  faite  sous  une  condition  suspensive,  et  la  seconde  sous 
une  condition  résolutoire;  mais  les  jurisconsultes  romains  n'a- 
vaient pas  envisagé  sous  cette  double  face  les  conditions ,  et  l'ex- 
pression de  condition  résolutoire  leur  était  inconnue.  Ils  disaient 
<lu  premier  cas  que  la  donation  y  était  conditionnelle,  ne  devant 
exister  qu'à  l'époque  de  la  mort  et  si  la  mort  avait  lieu.  —  Quant 
au  second  cas ,  ils  disaient  que  la  donation  y  était  immédiate , 
pure  et  simple ,  produisant  ses  effetî\  à  l'instant;  mais  que  sa  ré- 
solution était  conditionnelle ,  subordonnée  au  décès  {pura ,  qua 
mb  conditionne  resolvitur)  (3). 

(I)  Dig.  39.  6.  De  mortis  camadonat.  97.  f.  Marcitfd.—  (f  )  Tout  ceci  est  clairement 
pxpli<ittë  au  Digisip  :  39.  6.  fr.  ?,  3. 4.  5,  6,  7,  Î9  et  35.  g  4.  —  (3)  Da  moins  en  «ppU- 
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Enfin ,  la  donation  pouvait  être  subordonnée  h  la  condition  du 
décès  d'une  tierce  personne,  et  c'était  encore  une  donation  à 
cause  de  mort;  comme  si  un  père  donnait  à  sa  bru,  pour  le  cas 
où  le  fils  viendrait  à  mourir  avant  elle  (1). 

La  donation  à  cause  de  mort  pouvait  être  faite  par  .tous  ceux 
qui  pouvaient  faire  un  testament  ou  des  codicilles  (2)  ;  à  tous 
ceux  qui  pouvaient  recevoir  par  testament  (3);  et  pour  des 
choses  corporelles  ou  incorporelles,  particulières  ou  univer- 
selles (4). 

La  forme  des  donations  à  cause  de  mort  avait  été  réglée  par  une 
constitution  de  Justinien  que  l'on  trouve  dans  le  Gode  (5),  et  à 
laquelle  notre  texte  fait  ici  allusion.  Cette  constitution  exige  que 
Pacte  soit  fait  devant  cinq  témoins ,  verbalement  ou  par  écrit , 
peu  importe;  car  l'écrit  n'est  pas  exigé,  non  plus  que  la  pré-* 
sence  d'aucune  personne  publique ,  ni  la  formaUté  d'aucune  in« 
sinuation.  Mais  le  consentement  du  donataire  doit  concourir  à 
Pacte  aussi  bien  que  celui  du  donateur. 

Les  effets  de  la  donation  à  cause  de  mort  varient  selon  la  ma- 
nière dont  elle  a  été  subordonnée  à  la  condition  du  décès. 

La  véritable  donation  à  cause  de  mort,  celle  qui  est  condi- 
tionnelle ,  ne  devant  se  réaliser  qu'à  Pépoque  de  la  mort  et  seu- 
lement si  la  mort  a  lieu ,  ne  donne  dès  à  présent  aucun  droit  ac- 
quis au  donataire  ;  mais  lorsque  le  décès  arrive  dans  les  termes 
prévus,  alors,  par  le  seul  effet  du  droit,  et  sans  aucune  tradi- 
tion ,  le  donataire  devient  propriétaire  de  la  chose  donnée.  Il  est 
donc  juste ,  dans  ce  cas,  de  dire  que  la  donation  à  cause  de  mort, 
aussitôt  après  le  décès ,  est ,  par  eUe-méme ,  et  sans  tradition ,  un 
moyen  d'acquérir  (6). 

Quant  à  la  donation  qui  est  faite  immédiatement,  mais  dont  la 
résolution  est  conditionnelle,  subordonnée  au  cas  .où  le  donateur 
survivrait  au  péril,  cette  donation  produit  immédiatement  ses 
effets.  Les  objets  étant  livrés  au  donataire,  lui  sont  immédiate- 
ment acquis  par  l'effet  de  cette  tradition  :  "  fia  donat  ut  statim 
fiât  accipientis  »  (7). 

Mais  il  faut  remarquer  que,  dans  ce  cas,  c'est  la  tradition  qui 
est  le  moyen  d'acquérir,  la  libéralité  n'étant  que  la  cause  de  la 
tradition ,  d'où  il  suit  qu'on  ne  peut  pas  dire  que  cette  espèce  de 
donation  à  cause  de  mort  soit  un  mode  d'acquérir  la  propriété. 

Il  faut  remarquer  encore  que,  dans  les  principes  du  Droit  ro- 
main primitif,  le  dominium  ou  propriété  ne  pouvait  être  affecté 
dans  son  existence  d'aucune  condition  :  il  était  ou  il  n'était  pas; 


qnaot  ici  ce  qui  est  dit  ailleurs  de  la  vente  :  Dig.  41.4.  Proempt,  2.  §  5.  f.  Paul.  — 
18.  S.  De  indiem  addiet.  2.  f.  Ulp. 

(1)  Dig.  39.  6.  11.  f.  UJp.  :  18.  f.  JuHan.  —  Cod.  8.  ^7.  3.  —  (S)  Dig.  39.  6.  15. 
f.  Jnl.  ;  voir  cependant  25.  t.  Marcian.  —  (3)  Ib.  9.  f.  Paul.  —  (4)  Ib.  18.  j$  2.  t.  Jnl.  ; 
28.  f.  Martel.  — •  (5)  God.  8.  57.  4.  —  (6)  <  Non  sicdatut  statim  faciat  accipientis;  sed 
tune  demnm  cum  mors  fuerit  insecuta  »  (Dig.  39.  6.  2.  in  fin»  fr.  Ulp.).  —  (7)  Ibid. 
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ail  était  propriétaire  on  on  ne  l'était  pas.  Si  donc  la  tranalatîon 
exk  énrait  été  eonditîonnelle,  par  eiiemple  pour  le  eas  oii  tel  éfë^ 
nement  inoertain  aurait  lieii^  biM  qne  la  taidltion  de  Tobjet  eAt 
été  faite,  elle  n'était  faite  ^e  par  anticipation)  tant  qne  l'évè- 
dément  indicpié  n'avait  paê  en  lieH)  la  propriété  n'était  paa  tran^ 
fëMe,  le  propi^étaire  primitif  fMàit  toojonra  propriétaire  (I). 
•^  En  ^tèùs  inirei^ ,  si  la  tfanalation  de  la  propriété  était  faite 
immédiàtMient ,  maii^  ma&  la  eonditton  qu'elle  serait  résolue  en 
cas  de  tel  événement  incertain ,  la  propriété  transférée  l'était  pn- 
f^tUent  et  diSfljMiMtit,  éOi»  ne  ëë  trouvait  pas  révoqnée  par  le 
^nl  aeeomplissement  de  la  condition ,  l'aeqnérenr  restait  ton- 
j(mrs  propriétaire ,  le  seul  effet  de  la  condition  accomplie  était  de 
l'obliger  à  retransférer  la  propriété  à  celni  à  qui  elle  devait  re- 
venir. Un  nouvel  acte  de  translation  de  propriété  de  l'un  à  l'autre 
était  tiéceesalre  (2).  -^  Appliquant  ces  principes  à  l'espèce  de  do- 
nation â  caui^  de  mort  que  nous  examinons ,  il  en  résulte  que  la 
propriété  des  objets  livrés  ainsi  au  donataire  Itti  est  acquise  im- 
médiatement et  irrévocablement,  de  telle  sorte  que  si  le  dona- 
teur survit  au  péril  indiqué ,  cette  propriété  ne  lui  revient  pas 
ipso  jure  :  le  seul  effet  de  cette  survie  c'est  de  lui  donner  une  ac- 
tion personnelle  contre  le  donataire  pour  le  contraindre  à  lui  re-, 
transférer  la  propriété.  —  Tels  étaient  les  principes  du  droit  ri- 
l^oureux,  mais  avec  le  temps  ils  furent  modifiés,  et  déjà  à  l'époque 
d'Ulpien  on  aperçoit  cette  modification.  Nous  voyons,  en  effet, 
par  des  fragments  de  ce  jurisconsulte  ^  que  la  propriété,  de  son 
temps ,  est  considérée  comme  pouvant  être  résoluble  sous  con- 
dition, et  que  cette  résolution  s'accomplit  ipêojurê,  par  le  seul 
effet  de  l'accomplissement  de  la  condition  (3)  ;  nons  en  voyons 
autant  par  un  fhigment  de  Marcellus  (4)  ;  et  enfin  le  même  Ulpien 
rapplique  spécialement  à  la  donation  à  cause  de  mort  dont  nous 
nous  occupons ,  quoiqu'il  présente  sa  décision  comme  une  inno- 
vation susceptible  de  controverse  :  «  Poteêi  defendi  in  rem  cam- 
peiere  d(HiûtoH.  »  On  peut  soutenir  que  la  propriété  revient  au 
donateur  par  le  seul  effet  de  la  survie,  dételle  sorte  qu'il  a  l'ac- 
tion réelle  pour  vendiquer  la  Chose  (5). 

la  donation  à  eauée  de  mort,  non-seulement  celle  qui  est  con- 
ditionnelle ,  mais  aussi  celle  qtli  est  immédiate  et  seulement  ré- 
soluble en  cas  de  survie  du  donateur  n'est  pas  irrévocable  pour  ce 
dernier.  Il  lui  est  toujours  permis  de  révoquer  sa  libéridité ,  et 
dans  le  cas  où  les  choses  ont  été  données  immédiatement,  d'agir 
pour  se  faire  rendre  la  propriété.  Cette  révocation  ne  dépend 

(f  )  Coiàthe  nous  le  YoyoAs,  Oig.  i9.  3.  De  juré  dot.  7.  i  S.  f.  Pâiil,  porat  les  c^dMt 
données  en  dot  sous  cette  condition  :  «  ut  tune  eju»  efficianturj  cmn  nwpsêrit.  >  «^ 
(S)  Gomme  Bobs  le  voyons  an  Codto  4.  54.  De  pùctit  tM.  etnpC.  t.  const.  AUxand. , 
noiir  les  ehttses  Ht^ées  en  «yécttlon  d*ane  vente  résoluble  sons  oodéitlao.  —  (3)  Dig. 
6.  1.  DerHifihdie.  41.  pt.  f.  Ulp.  -^  (4)  Ofg.  18.  9.  De  indimadéict.  4.  fi.  f.  Clfi. 
—  (S)  Dig.  S9.  6.  De  ikoH,  Mué.  âonat.  ?9.  f.  Ulp. 
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que  de  mu  seul  chaBgeiBent  de  YOloaté  I  aimi  qite  le  teinte  II0Q8  k 
dit  {$%  êum  éof^ioniê  pcgnituiêêel),  —  8ob  inaolviibUiM  w  mo- 
ment  de  sa  mort  weimi  même  mif  i^rte  de  révooatî<m  lodûreete 
qui  pourrait  fiiire  ittselnder  la  donation  (1). 

Per  immia  fers  hgniis  ^(mmumrft¥f^  1a  donatioti  à  ^msi»  de 
]iiwta,eoiiaiie  ledit  le  Uo^tB)  d^  earaçt^rea  de  la  4oiiatiM  Cli*« 
tre-yifs  et  des  caractères  da  legs.  Nous  la  comparerons  à  là  ffama^- 
tion  entre- vif  s  sous  le  paragraphe  suivant  :  quant  aux  legs ,  il  ne 
faut  pas  s'attacher  à  cette  première  etpression  du  texte,  ad  exem- 
pl^m  iêgaionmi  rêàoùkB  êUtU  per  nmnim  »  jaait  au  oarreetif  «{ui 
vient  ensuite,  fetis  pêr  mania.  En  effets  tt  «liftte  entre  tieê  dent 
actes  des  ressemblances  et  des  difflSr^nces  tiotabléift. 

Gomme  le  legs ,  la  donation  à  cauâe  dci  mort  W  devient  parfaite 
que  par  le  décte  du  donateur  (2)  ^  die  |Mut  ékff«  révoquée  jutqu'à 
ee  moment  )  elle  peut  être  faite  à  tousemi  ^  peuvent  recevoir 
des  legs  (3)  ^  elle  devient  caduque  si  le  donatetuf  est  condamné  h 
une  peine  capitale  ou  emportant  dimli^utio^  de  tète  (4)  ;  elle 
transfère  k  propriélé  par  le  fait  seul  de  la  mort  et  «aiis  tradition; 
elle  peut  être  rescindée  pour  cause  d'insolvabilité  du  dona- 
teur (5);eûâii,  pour  laisser  de  cfttë  phisleui^s  autres  reésçin- 

blancesi  une  constitution  de  Sévère  veut  ^ue  rhéritier  puisse 
fiiire  sur  lea  donations  à  eause  de  mort  la  mèvie  retenue  que  celle 
qui  est  fhite  mf  les  legs  en  vertu  de  la  loi  Falddie  (6). 

Mais,  &  la  diflférencé  deslegâ,  la  donation  à  catlse  de  mort  est 
faite  avec  rintervention  du  donataire  î  tt  faut  le  oonisaura  de  deux 
volontés  (7)  { elle  est  souvent  suivie  de  la  tradition  et  subordoânëe 
d'une  manière  rësolutoii^  au  décè§ ,  tandte  que  U 1^  )tt'y  ^  Ja- 
mais subordonné  que  d^une  maniè)^  sil3pemîvé  :  ènSn,  ^t  ce  sont 
ici  des  différenoea  oapiteles  qu'il  impiurte  de  bien  remAr^uer^ 
elle  n*est  pas  comme  leê  legs ,  dépmdante  du  taslament  ^  d'ob  il 
suit  qu'elle  M  réalise  p«ir  le  mû  éM  d^  te  moit,  saltt  «tttendfe 
Tadition  d^hérëdité  (8)  ;  et  qu^elle  reste  to^jôui^  Va)a(>)e  y  bien 
que  le  testament  soit  nid  s  if  évoqué  »  inutile ,  ou  que  l'iiéritier  re- 
fuse rhérédité.  La  éKpacilé  M  donataire  pow  fweevoir  ne  doit 
pas  être  appréciée  (Wamt  dm^  te  ea«  de  1^)  à  T^ioqtié  de  la 
disposition ,  mais  seulement  h  celle  du  décès  (9}  |  ^  ks  causep 
d'indignité  qui  s'appliquent  aux  legs  ne  s'appUqueat  pfM  égate^ 
ment  àla donation  à  eansé  demort  (10)« 

Il  ne  font  pas  conibndl^e  l^VéC  la  donation  à  cause  de  mort  Vac- 
quiêition  à  cause  de  mort  (moriis  causa  capio).  Cette  dernière 
expression  est  plus  générale  ^  et  comprend ,  à  proprement  parler, 


(1)  Dig.  39.  6. 17.  f.  Jttl.<—  Oa  peut  Yoir  aussi  dapv  les  Frapmemsdu  Vatican  le  tftre 
Quando  donalor  inteîligaiufrevoeatië  f)0luntatm,  S$  24S  à  fSO,  qui  fiâMt  fte  ft^jlbner 
)  flette  matière.-'  (9)  Dig.  B9«  6.  32.  f.  tJlp.^^  (3)  Ib.  ».  L  PlIiL  «-  (4)  U.  7.  f.  tif.**- 
(5)  Ib.  17.  f.  Jul.  —  (6)  Cod.  8.  57.  2.  —  (7)  Dig.  39.  B.  3S.  f.  Marcell.  —  f  4.  1. 
11.  fi  9.  f.  Ulp.  —  44.  7.  55.  f.  Javol.  Toutefois  le  point  est  contesté.  ->-  (8)  Dig.  99. 
6.  99.  f.  Ulp.  -  (9)  Ib.  ?î.  f.  Afric.  -  (tO)  Dig.  34.  9. 5.  g  17.  f.  Paul. 
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toutes  les  acquisitions  que  Ton  fait  par  suite  de  la  mort  d*nne  per- 
souue,  et  qui  ne  se  rangent  ni  dans  la  classe  des  donaticHis,  ni 
dans  celle  des  1^  ou  des  fidéicommis  :  par  exemple ,  ce  que  le 
père  donne  aux  pauvres  à  Foccasion  de  la  mort  de  son  fils;  ou 
bien  ce  que  l'esdaye  affiranchi  par  testament,  ou  le  légataire, paye 
à  Phéritier  pour  obéir  à  la  condition  que  lui  en  a  imposée  le  tes- 
tateur (t). 

Des  donations  entre-vifs. 

II.  Alis  autein  donationes  siint  qo»  9.  Les  autres  donatioiu  sont  «Bes 
sine  uUa  morlis  cogitatione  fiuDt^  quas  qui  se  font  sans  aucune  prévoyance  de 
inter  vives  appeilamus,  quae  oomino  non  la  mort  ;  on  les  nomme  donations  entre- 
comparantur  iegatis ; quae  si  fuerintper-  vifs;  on  ne  peut  en  rien  les  comparer 
fectse,  temere  re  vocari  non  possunt-Per-  aux  legs  ;  une  fois  parDiites,  elles  ne  peu- 
ftcéwUwr  mUêm  cwn  éonator  iuam  vo-  vent  être  révoquées  sans  motif.  Dm  rsrte, 
lÊmtaUm  scriplis  atU  sme  scnptù  ma-  Met  jont  parfaiUi,  lorsqm  U  dionaUmr 
nifestaverit.  Et  ad  exemplum  venditio-  a  manifesté  sa  voUmié,  soU  par  écrit, 
nia,  nostra  constitutio  eas  etiam  in  se  «ot/ «ai»  ^ii.Notre  constitution  a  voulu 
habere  necessilatem  traditionis  voluit,  qu*&  l'exemple  de  la  vente  elles  empor- 
ut  etiamai  non  tradantur,  habeant  pie-  tant  par  elles-mêmes  la  nécessité  de  li« 
nissimum  robur  et  perfectum,  et  tradi*  vrer;  de  sorte  que,  même  avant  la  tra- 
tionis  nécessitas  incumbat  donatori.  Et  dition,  elles  ont  un  effet  plein  et  entier, 
cum  rétro  principum  dispositiones  insi-  et  imposent  au  donateur  Tobligation  de 
nvari  eas  actis  intervenientibus  vole-  faire  cette  tradition.  Les  constitutioDS 
bant,  si  majores  ducentorum  fuerant  impériales  voulaient  qu^elles  fussent  in- 
solidorum,  nostra  constitutio  eam  quan-  sinuées  par  actes  publics  lorsqu'elles  dé- 
titatem  usque  ad  quingentos  solidos  am-  passaient  deux  cents  solides^  ce  que  nous 
pliavit,  quam  stare  etiam  sine  insinua-  avons  porté  à  cinq  cents  solides,  de 
tiooe  statuit  ;  et  quasdam  donationes  in-  sorte  que  pour  cette  somme  T  insinua- 
veuit ,  qu»  penitus  insinuationem  fieri  tion  ne  sera  pas  encore  nécessaire.  Nous 
minime  desiderant,  sed  in  se  plenissi-  avons  même  désigné  certaines  donations 
mam  babent  flrmitatem.  Alia  insuper  qui  ne  sont  nullement  astreintes  àl*in9> 
multaaduberioremexitumdonationum  nuation,  et  sont  entièrement  valables 
invenimus  ;  qua  omnia  ex  nostris  con-  par  elles-mêmes.  U  est,  en  outre,  plu- 
stitutionibus ,  quas  super  bis  exposui-  sieurs  autres  décisions  que  nous  avons 
mus,  coUigenda  sunt.  Sciendum  est  ta-  rendues  pour  protéger  l'effet  des  dona- 
men  quod  elsi  plepissimaB  sint  donatio-  tions  et  que  Ton  trouvera  dans  noscon- 
nes,  si  tamen  ihgrati  existant  homines  stitutions  sur  cette  matière.  Qu'on  sa- 
in quos  beneficium  collatum  est,  dona^  che  toutefois  que,  malgré  Firrévocabi- 
toribus  per  noetram  constitutionem  li-  lité  des  donations,  si  ceux  qui  les  ont 
centiam  praestitimus  certis  ex  cousis  eas  reçues  se  rendent  coupables  d'ingrati- 
revocare  :  ne  qui  suas  res  in  alios  con-  tude,  notre  constitution  permet  qu'elles 
tulerunt,  ab  bis  quandam  patiantur  in-  soient  révoquées  dans  les  cas  déiermiMs, 
juriam  vel  jacturam,  secundum  enume-  car  il  ne  faut  pas  que  ceux  qui  se  sont 
ratos  in  constitutione  nostra  modos.  libéralement  dépouillés  de  leurs  bi^is 

soient  obligés  de  souffrir,  de  la  part  des 
donataires,  des  injures  ou  des  préju- 
dices tels  que  ceux  qui  sont  énum^â^ 
dans  notre  constitution. 

Perficiuntur  cum  donator  suam  voluntatem  scriptis  ant  sine 
scriptis  manifestaverit.  Il  faut  ici  bien  constater  les  changements 
que  le  droit  a  éprouvés.  La  donation,  avons-nous  dit,  n'était 


(i)  39.  6.  8.  f.tlp.  —  38.  f.  Marcell. 
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pas,  dans  son  origine,  nn  contrat,  un  engagement  entre  parties; 
e'était  une  translation  de  la  propriété  {datio) ,  qui  avait  lieu/par 
libéralité  (dono) ,  et  qui  s'opérait  suivant  les  règles  ordinaires  : 
par  la  mandpation  ou  par  la  cession  in  jure  pour  les  choses  mon- 
cipi,  et  par  la  seule  tradition  pour  les  choses  nec  mandpi  :  «  Da^ 
natio  prœdii  quod  mandpi  est  traditione  atque  mancipatione  per- 
fwitur;ejiu  vero  quod  nec  mancipi  est,  traditione  sola^  (1).  Mais 
la  convention  par  laquelle  une  personne  aurait  promis  à  une  au- 
tre,  soit  par  ^rit,  soit  verbalement,  de  lui  donner  une  chose, 
n'aurait  produit  aucun  effet,  n'aurait  engendré  ni  droit  ni  obli- 
gation ,  de  part  ni  d'autre  ;  c'était  simplement  la  manifestation 
d'une  intention  de  libéralité,  mais  sans  aucune  suite.  C'est  ce  que 
nous  dit  positivement  une  constitution  de  l'empereur  Alexandre, 
rapportée  dans  les  Fragments  du  Vatican  :  «  Professio  donationis 
«  apud  acta  faetœ,  cum  neque  mancipationem^  neque  traditionem 
«  subsecutam  esse  diccis ,  destinationempotius  Uberalitatis,  quam 
«  affectutn  rei  actœ  continet  «  (2).  Cela  provenait  de  ce  qu'il  ne 
suffisait  pas,  en  Droit  romain,  pour  qu'une  convention  fût  obli- 
gatoire ,  qu'elle  n'eût  rien  d'impossible ,  de  contraire  aux  mœurs 
ni  aux  lois  ;  mais  de  ce  qu'il  f tdlait ,  en  outre ,  qu'elle  se  trou- 
vât au  nombre  des  contrats ,  c'est-à-dire  au  nombre  des  conven- 
tions prévues  et  consacrées  formellement  par  l'ancien  droit  civil 
comme  obligatoires  ;  ou  bien  qu'elle  eût  été  revêtue  des  formes 
de  la  stipulation.  Or,  la  donation  n'était  pas  un  contrat,  elle  n'é- 
tait qu'un  pacte  ;  c'est-à-dire  une  convention  non  obligatoire  par 
elle-même;  et  quand  le  donateur  voulait  s'obliger,  il  devait  pro- 
mettre la  chose  avec  les  formes  solenuelles  de  la  stipulation. 

La  loi  CiNciA,  l'an  550  de  Rome,  apporta  pour  les  donations  et 
pour  leur  forme,  selon  les  personnes  et  les  biens ,  un  grand  nom- 
bre de  règles  qu'il  serait  trop  long  d'exposer  ici ,  et  qui  nous  ont 
été  révélées  par  la  découverte  des  Fragments  du  Droit  romain 
dans  la  bibliothèque  du  Vatican. 

L'usage ,  et  ensuite  les  constitutions  impériales ,  reconnurent 
plus  tarà  comme  obligatoires  les  promesses  de  donation  faites 
par  écrit ,  sans  stipulation  ;  et  dès  lors  la  donation  entra  au  nom- 
bre de  ces  pactes  qui,  bien  que  non  obligatoires  dans  leur  origine, 
Tétaient  devenus  postérieurement ,  par  exception  au  droit  rigou- 
reux. On  peut  voir  dans  le  code  Théodosien  les  constitutions  de 
Constantin,  sur  les  formes  de  ces  actes  de  donation  (3). 

Enfin,  Justinien  veut  que  le  seul  consentement,  par  écrit  ou 
sans  écrit,  rende  la  donation  parfaite,  quoiqu'il  n'y  ait  eu  aucune 
tradition.  Mais  il  faut  bien  s'entendre  sur  ce  mot  de  parfaite;  il 
ne  signifie  pas  que  la  donation  transfère  de  plein  droit ,  sans  tra- 


(1)  Fragments  du  Vatican,  De  donationibui  ad  legem  Cinciam,  §  313.  —  (2)  Ibid. 
_;  936  et  sniv.  —  (3)  Gode  Théodosien,  Ht.  8,  tit.  1 1,  ronst.  1 ,  2, 5  et  6  de  Constantin, 
et  8.  8  t  d*Honoritts  et  de  Théodose. 
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ditlon,  et  par  eUe-méiBe,  la  propriété  au  donataire;  maiBseule- 
meat  qu'elle  engage  le  donateur^  qui  peut  être  actionné  pour 
qu'il  livre.  Du  reste ,  c'est  la  tradition  seule  qui  rendra  le  dona- 
taire propriétaire;  et,  par  conséquent,  il  n'est  pas  exact  de  dire 
que  cette  donation,  convention  ou  paete  obligatoire,  soit  on  genre 
d'acquisition,  puisqu'elle  n'en  est  que  la  cause* 

Jnsinuari,  c'est-ànlire  que  l'écrit  c(mfltatant  la  donation  doit 
être  rendu  public  par  son  insertion  parmi  les  actes  desmagistrata. 
Jics  donations  non  insinuées  n'étaient  pas  nulles  pour  le  tout , 
mais  seulement  pour  ce  qui  excédait  la  somme  presorite . 

Quoêiam  donatiathe*  :  telles  que  cdJes  qui  sont  faites  par  l'em- 
pereur ou  à  l'empereur;  pour  le  rachat  des  captifs;  pour  la  re- 
construction des  bâtiments  incendiés  ou  écroulés. 

Certiê  tx  ca%ksU.  Les  causes  d'ingratitude  énumérées  dans  la 
constitution  de  Justinien,  sont  :  les  injures  graves^  tes  violences 
contre  la  personne  du  donateur,  les  préjudices  considérables  oc- 
casionnés par  dol  dans  sa  fortune,  l'attentat  contre  sa  vie^  l'inexé- 
cution des  conditions  de  la  donation.  La  révocation  de  la  libéra- 
lité pour  cause  d'ingratitude  était  toute  personnelle  contre  le 
donataire  ingrat,  et  ne  pouvait  pas  être  étendue  contre  ses  suc- 
cesseurs ni  contre  les  tiers  (1). 

La  survenance  d'enfant  n'était,  en  Droit  romain,  une  cause  de 
révocation  que  pour  les  donations  de  la  totalité  ou  d'une  quote- 
part  des  bienSf  faites  par  un  patron  sans  enfant,  à  loti  ufftanthi. 
Cette  disposition  introduite  par  Constantin  (2) ,  pour  les  patrons 
seulement  qui  avalent  en  quelque  sorte  cherché  un  fils  dans  leiâr 
affranchi ,  a  été  faussement  considérée  par  quelques  commenta- 
teurs comme  applicable  à  tous  autres  donateurs. 

On  peut  dire,  pour  indiquer  les  caractères  de  différence  et  de 
resseniblance  entre  la  donation  entre-vifs  et  la  donation  à  cause 
de  mort,  que  presque  dans  tous  les  points  sur  lesquels  la  donation 
à  cause  de  mort  difl^re  des  legs ,  et  que  nous  avons  indiqués  page 
471  ^  elle  se  rapproche  de  la  donation  entre^vifs;  etréâproque- 
ment,  que  presque  toutes  les  ressemblances  qu'elle  a  avec  les  legs 
(p.  471)  constituent  ses  différences  avec  la  donation  entre^vib. 
On  peut  remarquer,  en  outre,  que  la  donation  à  cause  de  mort 
n'a  jamais  besoin  d'être  insinuée ,  et  qu'elle  peut  avoir  lieu  entre 
mari  et  femme,  à  la  différence  des  donations  entre*vi&  (3). 

Des  donations  entre  ^oux  (donatio  inter  virum  et  uxorem). 

£n  effet ,  à  l'égard  des  mariages  dans  lesquels  la  femme  était 
passée  in  manu  mri ,  l'hypothèse  de  pareilles  donations  ne  pou- 
vait se  présenter  ;  car  la  femme  in  manu  ne  pouvant  rien  avoir 
ni  acquérir  pour  elle-même,  toute  propriété  résidant  sur  le 

(1)  Codes.  66.  DerevocandiM  éonationibuM.  10.  —  (3)  Ib.  8.  —  (3)  Dig.  39.  6.  43. 
f.  Ncratii. 
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chef  do  iuaille,  il  ne  poutait  être  qiie»tioii  de  doiiall«ii8  entre 
eai.  Qtiant  aui  mariages  dans  lesquels  la  montée  n'ayant  pas  eu 
lieu,  chaque  époux  conservidt  sa  personnalité  distincte,  U  fut 
reçu  par  la  coutume  romaine,  que  les  donations  entre  épow  ne 
seraient  point  valables  ;  <«  Moribus  apud  w>s  reeeptum  mi  t  dit 
ITlpien,  ne  inier  ^irumet  uxorem  éxmaiitmé»  fùaltrmi  *  (1).  Les 
motifs  tout  à  fait  rationnels  de  cette  prohibition  sont  exposés  par 
le  jurisconsulte,  et  par  l'extrait  qu'il  rapporte  d^une  proposition 
de  sénatusKx>nsulte  {oratio) ,  faite  par  Antonin  CaraôaUa  (2).  <*^ 
Il  faut  distinguer  en  cette  matière  deux  époques  différentes  : 
l**  celle  qui  précéda  le  sénatus-consulte  renau  sur  cette  proposi- 
tion ;  2^  celle  qui  le  suivit.  —  Durant  la  première  époque^  la 
prohibition  était  absolue;  la  donation  entre  époux,  par  quelque 
acte  qu'elle  eût  été  effectuée ,  mancipation ,  tradition ,  stipulation 
ou  tout  autre,  était  nulle  de  droit  :  «  Ipso  jure  nihil  valet  qw)d 
€Uitumest  »  (3).  *—  Depuis  le  sénatus-considte  rendu  sous  Ànto** 
nin  Garacalla,  cette  rigueur  est  modifiée.  L'époux  donateur 
pourra  toujours  révoquer  sa  donation  ;  mais  s'il  meurt  sans  avoir 
manifesté  aucune  intention  à  cet  égard ,  la  donation  se  trouvera 
validée.  «  Ait  Oratio  :  Fas  esse,  eum  quidem  qui  dimavit  pcenif* 
tere;  heredem  vero  eripere,  forsitan  adversus  voluntakfm  supre- 
mant  ejus  qui  donaverit,  durum  et  avamm  e<«c  *(4).L'on  appll(|ue 
alors  à  cette  donation  ce  qui  se  dit  des  legs  et  des  ûdéicommis  ; 
«  Ut  sit  ambulatoria  volvntas  ejus ,  usque  ad  vitw  supremum  exi** 
liim»  (6). 

Sous  Tune  comme  sous  l'autre  de  ces  époques,  certaines  do- 
nations avaient  été  exceptées  de  la  règle  ;  et  par  conséquent  elles 
étaient  valables  et  irrévocables,  quoique  entre  époux.  Par  exem- 
ple !  —  celles  qui  n'avaient  pas  le  double  effet  d'appauvrir  le 
donateur  et  d'enrichir  le  donataire,  comme  la  donation  d'un 
lieu  pour  sépulture,  d'un  esclave  pour  TaShinchir,  etc.  (6);  — 
celles  faites  pour  parvenir  à  une  dignité  (7)  ;  pour  rétablir  un 
édifice  détruit  par  accident  (8)  ;  pour  divorcer  (9) ,  et  quelques 
autres  encore. 

Du  reste,  si  l'homme  et  la  femme  ne  sont  encore  que  fiancés, 
ou  si  les  noces  contractées  entre  eux  se  trouvent  nulles ,  il  n'y 
a  pas  vir  et  uxor;  la  donation  suit  donc  les  règles  ordinaires  (10). 

De  la  dot  et  des  donations  à  cause  de  noces. 

III.  Est  et  aliud  genus  inter  vivoB  do*  8.  Il  est  un  autre  genre  de  donationB 
nationum,  quod  veteribus  quidem  pru-  entre- vifs,  entièrement  inconnu  des  an- 
dentibus  penitus  erat  incognitum ,  pos-    cicns  prudents,  et  introduit  après  eux 


(1)  Dig.  Î4.  i.  1.  f.  Ulp.  —  (î)lb.  3.  prine.  f.  Ulp.  —(3)  Ib.  S.gg  tO  etsuiv.  ^ 
(4)  l)ig.  54.  I.  35.  8  î.  f.  rip.  —  (5)  Ib.  $  3.  —  (6)  Ib.  5.  gg  S  à  lîTt  16.  f.  Ulp.  — 
Paul.  Sent.  2.23.  82.  — (7)  Dig.  24.  1.  40.  f.  Ulp.—  Ulp.  Reg.  7.  g  1.—  (8)  Dig.  24. 

-  --     '         ^ '^    '    *  *-     "^    •  ?aul.  — 60.  SS  1  et62.  f.  lïermog 

)  3. 1 1.  f*  Ulp.  ;  66.  f.  Ubéoo. 


I.  14.  f.  Paul.  — (9)Ib.  11.  g  11.  f.  Ulp.  12.  f.  Paul.  — 60.  §&  1  et  62.  f.  lïermogen. 
—  (10)  Dig.  24.  t.  t.  pr.  f.  Ulp.  ;  27.  l  Modeflt.         ^      '      "       -----  - 
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tea  autcm  ajoniorifansdivis  principibiis  par  des  empereurs  plus  réoents.  Celle 

introductum  est  :  quod  ante  nuptias  vo-  donation,  qui  se  nommait  amU  irapftas, 

cabatur,  et  tacitam  in  se  conditionem  étaitfàite  sous  la  condition  tacite  qu'elle 

habebat,  ut  tune  ratum  esset  cum  ma-  ne  serait  réalisée  que  par  le  mariage 

trimoniura  essetinseculum.Ideoquean-  même.  On  la  nommait  amU  mKptûu , 

te  nuptias  appellabatur,  quod  ante  ma-  parce  qu*elle  ne  pouvait  avoir  lieuqu*a- 

trimonium  elUciebatur,  et  nusquam  post  vant  les  noces  et  jamais  après  leur  célé- 

nuptias  celebratas  talis  donatio  proce-  bration.  Mais  comme  il  avait  été  permis 

débat.  Sed  primus  quidem  divus  Justi-  d^augmenter  la  dot,  même  après  le  ma- 

BU8,  pater  noster ,  cum  augeri  dotem  et  riage  contracté,  Justin ,  notre  père,  dé- 

post  nuptias  fuerat  permissum ,  si  quid  cida  le  premier  par  une  constitution,  que 

taie  evenit,  etiam  ante  nuptias  donatio-  ^^^^^  ce  cas  on  pourrait  aussi ,  ménie 

nem  augeri,  et  constante  matrimonio,  pendantlecoursdu  mariage,  augmenter 

sua  constiiutione  permisit.  Sed  tamen  ^^  donation  aulénuptiale.  Cependant  un 

nomen  inconveniens  remanebat,  cum  nom  impropre  lui  restait,  puisqu'on  la 

ante  nuptias  quidem  70cabatur,  post  nommait  anie  nupiieu^  tandis  qa*dle 

nuptias  autem  taie  accipiebat  incremen-  pouvait  recevoir  une  telle  augmentation 

tum.  Sed  nos  plenissimo  fini  tradere  après  les  noces.  Aussi,  voulant  complé- 

sanctionescupientes,  et  conséquent  ia  no-'  *^  le»  règles  de  cette  matière,  et  rendre 

mina  rébus  esse  studentes,  constituimus  1^  inots  conséquents  avec  les  choses, 

ut  taies  donationes  non  augeantur  tan-  nous  avons  constitué  que  ces  donations 

tum,  sed  et  constante  matrimonio  ini-  pourraient,  non-seulement  recevoir  une 

tium  accipiant,  et  non  ante  nuptias,  sed  augmentation,maisencore  prendre  nais- 

propter  nuptias  vocentur  ;  et  dotibus  in  sance  durant  le  mariage  ;  qu'on  les  nom- 

hoc  ex£quantur,  ut  quemadmodum  do-  merait  non  pas  antê  nupiios,  maispro^ 

tes  constante  matrimonio  non  solum  t^  nuptias  (à  cause  des  noces);   et 

augentur  sed  etiam  fiunt  ;  ita  et  istae  do-  qu^elles  seraient  assimilées  aux  dots  en 

nationes  quse  propter  nuptias  introduc-  ce  sens  que ,  de  même  que  la  dot  peut 

tssunt,  non  solum  antecedant  matri-  être,  non-seulement  augmentée,  mais 

monium,  sed  eo  etiam  contracto  au-  encore  constituée  pendant  le  mariage, 

geantur  et  constituantur.  de  même  la  donation  à  cause  des  noces 

pourra,  non-seulement  précéder  le  ma- 
riage, mais  encore  être  augmentée  ou 
établie  après  qu'il  aura  été  contracté.. 

La  donation  à  cause  de  noces,  de  la  part  du  mari,  se  lie  inti- 
mement à  la  dot,  de  la  part  de  la  femme  ;  il  faut  donc  exposer 
les  principes  généraux  qui  régissent  celle-ci ,  avant  d'en  venir  à 
la  première. 

I..e  Droit  romain  définit  la  dot  :  tout  ce  qui  est  apporté  de  la 
part  de  la  femme  au  mari,  pour  supporter  les  charges  du  mariage 
(ad  ferenda  matrimonii  onera).  La  dot  reçoit  aussi  la  dénomina- 
tion plus  générale  de  res  uxoria  (chose  venant  de  la  femme),  ex- 
pression consacrée  spécialement  dans  le  nom  de  Faction  en  resti- 
tution de  la  dot,  rei  uxoriœ  actio  (1). 

IjG  système  du  Droit  romain  sur  cette  matière  s'est  développé 
lentement,  par  la  suite  du  temps.  La  dot  n'était,  pas  plus  que 
la  donation  entre  vifs ,  au  nombre  des  contrats.  Elle  s'effectuait 
d'abord  par  la  dation  des  objets ,  faite  au  mari  avant  le  mariage  ; 
c'est-à-dire  par  la  translation  de  ces  objets  en  sa  propriété ,  au 
moyen  des  actes  d'aliénation  reconnus  par  le  droit  civù ,  tels  que 
la  mancipation,  la  cession  juridique,  ou  simplement  la  tradition 

(1)  Vatican  /.  R.  Fragn^.  gg  94,  109,  llf.  —  Inst.  4.  G.  g  39.  —  Cod.  5.  13. 
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poar  les  choses  nec  mancipi  (1).  Ensuite,  lorsqu'on  voulut  s'obli- 
ger à  donner  une  dot,  et  non  la  donner  immédiatement,  on  em- 
ploya les  formalités  de  la  stipulation  :  le  mari  stipulait  La  dot,  et 
celui  qui  voulait  s'engager  à  la  donner  promettait.  Outre  cette 
forme  générale  d'engagement ,  une  forme  particulière  et  toute 
spéciale  à  cet  objet  s'introduisit,  la  diction  de  la  dot  {diclio 
dotis)'j  c'est-à-dire,  selon  toute  apparence,  la  déclaration  en 
termes  solennels  de  ce  que  l'on  constituait  en  dot,  sans  aucune 
interrogation  préalable  du  mari  (2).  C'est  ce  que  résume  lllpien 
en  ces  mots  :  «  Dos  aut  datur,  aut  dieitur,  aut  promittitur  »  (3). 
Et  voilà  pourquoi  la  dot,  sous  le  rapport  de  la  manière  dont  elle 
a  été  constituée,  est  ou  donnée  {data),  ou  dite  {dicta),  ou  promise 
(promissa).  La  dation  et  la  promesse  n'étant  que  des  formes  gé- 
nérales du  droit  civil  commun,  pouvaient  être  faites  par  tout  ci- 
toyen ;  mais  la  diction  étant  une  forme  spéciale  et  exceptionnelle, 
n'était  permise  qu'à  la  femme  ou  à  ses  ascendants  paternels  (4). 

En  dernier  lieu ,  la  convention ,  de  quelque  manière  qu'elle 
eût  été  faite,  finit  par  être  considérée  comme  obligatoire,  et 
nous  trouvons  dans  le  Gode  une  constitution  de  Théodose  et  de 
Valentinien,  qui  consacre  ce  principe  (5).  Dès  lors,  la  diclio  dotis 
dut  commencer  à  disparaître.  Il  n'en  est  plus  question  sous 
Justinien. 

Il  parait  que  ce  fut  de  très-bonne  heure  qu'on  permit  non- 
seulement  de  constituer  la  dot  avant  le  mariage,  mais  encore  de 
l'augmenter  ou  même  de  l'établir  durant  le  mariage  ;  car  Théo- 
phile ,  dans  sa  paraphrase  de  ce  paragraphe ,  parle  à  ce  sujet  des 
anciens  jurisconsultes ,  et  nous  voyons,  en  effet,  que  cette  faculté 
existait  déjà  du  temps  de  Paul,  qui  s'exprime  ainsi  :  «  Dos  aut 
anlecedit  aut  sequitur  matrimoniumj  et  ideo  vel  ante  nuptias  vel 
post  nupticLS  dari  potest  »  (6).  Cependant  les  donations  entre-vifs 
étaient  prohibées  entre  époux  ;  mais  la  (K>nstitution  de  dot  était 
considéré/C  comme  différant  essentiellement,  dans  son  but,  d'une 
donation  ordinaire. — Du  reste ,  lorsqu'elle  précédait  le  mariage, 
elle  était  toujours  censée  faite  sous  la  condition  tacite  que  ce 
mariage  aurait  lieu  :  «  Sed  ante  nuptias  data,  earum  expectat 
adventum  »  (7). 

(1)  Gaî.  2.  g  63.  —  (2)  C'est  une  question  controversée  que  de  savoir  si  la  diction 
de  dot  constitua  une  sorte  de  contrat  imrticuUer,  indépendant  de  la  nécessité  ordi- 
naire d'une  interrogation  et  d'une  réponse  conforme.  Les  formes  en  détail  de  cette  dic- 
tion ne  nous  sont  pas  connues  ;  mais  son  caractère  tout  spécial  et  exceptionnel  résulte 
clairement,  selon  nous,  des  extraits  d'UIpien  que  nous  citons  ici,  et  nous  trouvons  au 
Digeste  un  grand  nombre  de  fragments  où  il  était  question  indubitablement  d'une  dot 
constituée  par  diction,  et  par  lesquels  nous  pouvons  comprendre  que  la  formule  de  cette 
diction  était  à  peu  près  celle-ci  :  «  x  tibi  doti  ERricT  ;  fundcs  sBMPROHiANrs  doti  tibi  erit; 
OOOD  MIH1  DBBEs,  DOTI  TIBI  ERIT,  ctc.  (Dig.  23.  3.  />«  jwe  Aot.  f.  25.  44.  g  1.  46.  s  l,etc. 
—  (3)  Ulp.  Reg.  6.  g  1 .  —  (4)  «  Dotent  dicere  poteêt  mulier  quœ  nuptura  eH,  et  dêhi- 
tor  mulieriê,  ii  jvMu  ejuê  dicai  ;  {item)  parem  mulierû  virilU  tesui,  per  virilem 
sexum  cognalione  junclvs,  velut  paterj^avus  patemxu.  Dare,  promillere  dniem  omnes 
postunt.  »  Ib.  g  2.  —  Voir  aussi  Vatic.  J.  R,  Fragm.,  gS  99  et  100.  —  (5)  Cod.  5. 
11.6.—  (6)  Paul.  Sent.  2.  21.  g  I.  —  Dig.  23.  3.  4.  f.  Paul.  —  (7)  Paul.  Sent.  2.  21. 
g  2.  — Dig.  23.  3.21.  f.  Ulp. 
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Ia  dflt  m  trooTB  tellement  favorisée  par  la  lëgislaticm,  surlimt 
depcDS  les  Uâè  qu'Àngnste  avait  faiteg  pour  multiplier  les  ma- 
riage», qa'mi  en  fit  praïque  nne  etkQse  d'intérêt  pnbtic,  ainsi  qoe 
le  manifeste  estte  maxime  :  «  ReipubtUm  interest,  mulieret  doies 
êalvas  haberê,  propiir  fua»  nulmre  poêêuni^  (1  ).  Les  fiUes  avaient 
même  une  action  pour  foreer  leur  père  ou  leur  aïeul  paternd  à 
les  doter  (2). 

Sons  le  rapport  des  persoBûes  par  qui  elle  avait  été  eonstitaée, 
la  dot  était  ou  profactiee  (profeditia),  ou  adventice  {aàcentitia). 
Profectice,  û  eUe  provenait  du  père  ou  de  l'aïeul  paternel,  c'est- 
inlire  si  elle  avait  été  constituée  par  eux  ou  par  quelqu'un  pour 
leur  compte  ;  qu'il  s'agit  d'une  fille  en  puissance ,  ou  d'une  fille 
émandpée,  peu  inqKWtai^  car,  à  cet  égiurd,  ee  n'était  pas  la  puis- 
sance pat^nelle  qu'on  avait  considérée  (3).  Adventice ,  si  die 
provenait  de  toute  autre  personne ,  constituée  soit  par  la  femme, 
de  ses  propres  biens,  soit  par  un  tiers  quelconque  (4)  :  «  Dos  aut 
profèdmadieUur,  id  ê$t  quam  paîer  mulieriê  dédit;  ant  adtefi- 
titia,  td  «sf  en  fum  «  fuoeîs  4tUo  data  êst  •  (5).  Cette]  distinction 
était  importante  ponr  déterminer  à  qui  devait  revenir  la  dot,  en 
oas  que  la  femme  vint  à  mourir  durant  le  mariage.  La  iloi  pro- 
lectioe  devait  revenir  an  père  ou  à  l'aïeul  paternel  qni  l'avait 
constituée  :  en  la  donnant,  ils  avaient  rempli  un  devoir,  satisfait 
à  une  (MigatiMn  de  petemité  ;  leur  fille  morte  durant  le  mariage, 
ils  repraiaient  ces  biens.  La  dot  adventice,  an  contraire,  restait 
au  mari  survivant  ;  à  moins  que  k  tiers  qui  l'avait  constituée 
n'eût  stipulé  qu'en  oas  de  prédéeès  de  la  femme ,  elle  lui  revien- 
drait^ cas  auqud  la  dot  se  nommait  spécialement  dos  rêceptiHa{S), 
Hi  le  mariage  était  dissous  du  vivant  de  la  femme,  soit  par  di- 
vorce, soit  autrement,  la  dot,  qu'elle  fftt  profectice  ou  adventice, 
revenait  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers  (7).  iustinien  modifie  cet 
ancien  droit  sur  divers  'points,  notamment  en  ce  sens  que,  si  la 
femme  meurt  durant  le  mariage,  la  dot  adventice,  au  lieu  de 
rester  au  mari,  revient  aux  héritiers  de  la  femme  (B). 

La  génération  successive  de  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui 
le  rég^e  dotal  est  curieuse  à  étmtter.  Par  quelle  gradation,  du 
mariage  accompagné  de  la  mantes  maritale,  où  la  personnalité  de 
la  femme  est  absorbée  par  le  mari,  où  tout  ee  qu'elle  avait  lui  est 
universellement  éi  ûrrévocaklement  acquis  eomnte  à  son  chef, 
est-on  passé  à  un  système  dans  lequel  une  dot,  apportée  pJir  la 
femm«  pour  soutenir  les  charges  du  ménage  commui ,  bi  est 
conservée  et  garantie?  Ce  serait  fort  intéressant ,  mais  trop  long 
à  exposer  ici.  Quoi  qu^il  eu  soit,  dans  le  Droit  romain  primâif  sur 
la  dot,  le  mari  en  devient  maître  absolu.  11  peut  dispeser  à  son 


(I)  Di«.  93.3.  9.f.  Ulp.  ^  {f)  hig,  93.  9.  19.  f.  IbrcÎM.  —  (3)  Dig.  93.  3.  (». 

•    '"^'   ""' ^^ *'"    ■Ug.S.g'^      "*^  " 

Set  iZ. 


81  «s  ;  t4  et  t9.  f.  Llp.^  (4)  Ib.  fj&9.  Il  et  U.  *>(&)  fllp.Reg.  S.  $3.  —(6)  Ul 
4  et  5.  —  (7)  Ib.  SS  6  et  7.  —  (8)  God.  5.  13.  const.  t.  68  ~        * 
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gré  ém  biens  qui  la  eompofiMit,  les  aliéna)  \m  engager,  lœ  brfpo- 
théqner,  sans  distinction  de  meubles  ni  d'immenbles  ;  car  ito  loi 
ont  été  Uirréi  en  propriélé,  par  les  mo>fens  translatifs  dn domaine. 
— Une  première  restriction  est  apportée  à  cette  propriété  dn 
mari  :  l'obligation  pour  Ini  de  rendre  les  biens  dotanx  à  la  disso- 
lution du  mariage  ;  savoir  :  en  mtoie  nature,  qualité  et  quantité, 
ou  bien  l'estimation,  pour  les  choses  fongibles,  ou  mises  à  prix 
par  le  contrat  ;  et  identiquement  pour  les  autres  choses.  —  Mais 
cette  obligation  de  rendre  en  nature  n'est  encore  sanctionnée  par 
aucune  garantie  précise  ;  le  mari  étant  toujours  propriétaire,  peut 
toujours  yalablement  aliéner  ;  aucune  loi  ne  lui  interdit  cette  fa- 
eulté  ni  pour  les  meubles  ni  pour  les  immeubles.  Le  principe  de 
Tinaliénabilité  de  «immeubles  dotaux  n'existe  pas  encore  en  Droit 
romain.  —  La  première  loi  qui  commence  à  l'introduire  en  par- 
tie, est  le  plébiscite  rendu  au  temps  d'Auguste  sons  le  nmn  de 
LekJulia,  de  oduUmis  et  de  fundo  dotali;  ce  plébiscite  dtfend, 
sur  le  territoire  italique,  d'hypothéquer  le  fonds  dotal  de  la 
femme  même  avec  son  adhésion,  et  de  l'aliéner  sans  qu'elle  y  con- 
sente. L'immeuble  dotal ,  à  cette  époque ,  est  encore  aliénaMe  ; 
seulement  le  oonsent^nent  de  la  femme  est  exigé.  —  Enfln  Jus-* 
tînieii  constitue  enti^ement  l'inaliénalnlité  des  immeubles  do* 
taux,  même  avec  le  consentanent  de  la  femme;  ees  immeuldes 
eoM  pour  ainsi  dire  frappés  de  main-morte  durant  le  mariage  : 
inaliénabilité  que  nous  considérons  aujourd'hui  comme  de  l'es- 
aenee  du  régime  dotal.  Le  vieux  ]^ineipe  que  le  mari  est  pro- 
priétaire de  la  dot  reste  toujours  dans  le  droit  :  il  était  «ne 
vérité  dans  l'ancien  ;  il  est,  sous  bien  des  rapports,  une  fausseté 
dans  le  nouveau;  vm»  il  s'y  perpétue  comme  un  dicton  (1). 

Quant  à  la  donation  anie  nuptiaê,  son  usage  ne  s'introduisit 
que  bien  postérieurement  h  celui  de  la  dot  ;  les  premières  traces 
que  nous  en  offrent  les  recueils  du  Droit  romain  se  placent  sous 
Théodose  et  Yalentinien,  qui  en  parlent  toutefois  comme  d'une 
institution  d^  établie  (^. 

Cette  espèce  de  donation,  faite  par  le  mari  h  la  femme,  avait 
touiours  lieu  avant  les  noces ,  puisque  les  douations  entre-vifs 
étaient  défendues  entre  ^oux. 

KHe  fut  isitroduite  par  similitude  et  comme  par  compettsatkm 
de  la  dot,  et  voici  en  quoi  consistait  cette  compensation  : 

De  mime  que  la  femme  apportait  sa  dot  pour  soutenir  ks 
ehftggos  du  mariage,  de  même  le  mari  a{^M>rtait  la  doaatioA  m- 
ténupliaie,  qui  était  spécialement  affectée  à  cet  usage  ; 

De  même  que  le  fonds  dotal  ne  pouvait  être  engagé  envers  ks 
créanciers,  die  même  les  choses  qui  composaient  la  donation  a»- 
téouptiale  étaient  à  l'abri  de  leurs  poursuites,  en  ce  sens  que, 


(1)  Voir  sur  ce  potnt  les  détails  ^ue  non^  donnons  ci-dessoos,  tU.  8,  pr,  pag.  345.— 
(2)  God.  5.  17.  8.8  4. 
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dorant  le  mariage,  tant  que  le  mari  était  pleinement  solvahley  la 
femme  n'avait  aucun  droit  à  exercer  sur  les  choses  données; 
mais  s'il  devenait  insolvable,  elle  avait  une  action  personnelle  et 
hypothécaire  pour  se  les  faire  livrer,  et  même  une  action  réelle 
pour  vendiquer  ceUes  qui  avaient  été  frauduleusement  aliénées, 
et  elle  en  jouissait  pendant  tout  le  mariage  (1).  Ainsi  son  sort  et 
celui  de  ses  enfants  était  assuré,  tant  par  la  dot  que  par  la  dona- 
tion anténuptiale  ; 

De  même  que  la  dot  était  restituée  à  la  fin  du  mariage,  de  même 
le  mari ,  à  cette  époque ,  reprenait  tous  ses  droits  sur  les  objets 
composant  la  donation  anténuptiale; 

De  même  que ,  dans  certains  cas,  la  femme  encourait  comme 
punition  la  perte  de  sa  dot,  de  môme  le  mari,  s'il  se  trouvait 
dans  les  mêmes  cas,  perdait  sa  donation; 

Enfin,  si  les  époux  étaient  convenus  que  le  mari,  en  cas  de  sur- 
vie, pourrait  retenir  une  certaine  part  de  la  dot  ;  par  réciprocité, 
la  femme  avait  droit  à  un  semblable  avantage  sur  la  donation,  si 
c'était  elle  qui  survivait.  D'après  une  constitution  des  empereurs 
Léon  et  Ânthémius  (an  468),  il  devait  y  avoir  dans  ces  gains  de 
survie  égalité  proportionnelle,  le  quart,  le  tiers,  la  moitié  de  la 
donation  (2)  ;  d'après  une  noveUe  de  Justinien,  égalité  numé- 
rique, la  même  somme  pour  celui  qui  survivrait  (3) . 

Le  texte  explique  du  reste  suffisamment  comment  et  pourquoi 
Justinien  permet  d'augmenter  et  même  de  constituer  cette  dona- 
tion, même  pendant  le  mariage ,  et  comment  dès  lors  il  en  change 
le  nom. 

IV.  Erat  olim  et  alius  modus  civilis  4.  Le  droit  civil  reconnaissait  autre- 

adquisitionis,  per  jus  adcrescendi,  quod  fois  un  autre  mode  d'acquérir,  par  droit 

est  taie.  Si  communem  servum  habens  d'accroissement;  lervoici  :  Si  quelqu'un 

aliquis  cum  Titio,  solus  libertatem  ei  im-  ayant  un  esclave  en  commun  avecTitius, 

posuit  vel  vindicta,  vd  testamento  ;  eo  lui  donnait  la  liberté  par  la  vindicle  o» 

casu  pars  ejus  amittebatur,  et  socio  ad-  par  testament,  il  perdait  sa  part  de  pro- 

creseebat.  Sed  cum  pessimum  fuerat  priété'qui  accroissait  à  son  coproprié- 

exemplo,  et  libertate  servum  defraudari,  taire.  Mais  comme  c'était  un  exemple 

et  ex  ea  humanioribus  quidem  dominis  d'iniquité  que  l'esclave  fût  ainsi  frustré 

damnum  inferri,s£vioribus  autem  domi-  des  effets  de  son  affranchissement,  et  que 

nis  lucrum  adcrescere,  hoc,  quasi  invi-  cet  affranchissement  tournât  au  détri- 

dia  plénum ,  pio  remedio  per  nostram  ment  du  maître  le  plus  humain  et  au 

constitutionem    mederi    necessarium  profitdu  maître  le  plus  dur,  nous  avons, 

duximu8;etinvenimusviamperquamet  par  notre  constitution,  porté  un  pieux 

manumissor,  et  socius  ejus,  et  qui  liber-  remède  à  une  chose  si  odieuse  ;  et  nous 

tatemaccepit,nostrobeneflciofruantur:  avons  trouvé  un  moyen  qui  satisfait  à 

libertale  cum  effectu  procedente ,  cijgus  la  fois  l'affranchissant,  son  copropiié- 

favore  antiquos  legislatores  multa  et  taire  et  l'affranchi;  la  liberté,enfovear  de 

contra  communes  régulas  statuisse  ma-  laquelle  les  anciens  législateurs  ont  sou- 

nifestum  est;  et  eo  qui  eam  imposuit,  ventdérogé  aux  règles  communes,  sen 

swe  liberalitatis  stabiUtate  gaudente  ;  et  réellement  acquise  ;  celu i  qu i  l'aura  don> 

socio  indemni  conservato,  pretiumque  néejouirade  voir  sa  liberté  maintenue; 


(1)  God.  5.  13. 39.  —  8.  18.  13.  &t,^  Novell.  109,  cap.  1.  ~  Novell.  61,  cap.  1, 
prine.  l,et  g^.  — (2)Cod.  5.  14.  9.—  (3)  Novell.  9,  cap.  1. 
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servi ,  secundum  partem  dominii  q^od    et  son  copropriétaire  sera  indeninisé  par 
no9  de/Mvimu8j  aecipiente.  le  prix  de  Pesclave,  qui  lui  sera  payé  en 

raison  de  sa  part,  et  sdon  la  fixcUùm 
qu»  nous  m  OMm*  faite, 

Vindicta  vel  testamento.  Ceci  n'est  pas  assez  précis  ;  la  règle  à 
laquelle  le  texte  fait  allusion  consistait  en  ce  que  :  si  Taffranchis- 
sèment  était  tel  que  Tafiranchi  eût  dû  être  seulement  latin-junien, 
ou  déditice ,  il  ne  produisait  aucun  effet,  et  les  deux  coproprié- 
taires gardaient  chacun  leur  droit  ;  mais  s'il  était  tel  qu'il  eût  dû 
rendre  l'affranchi  citoyen  romain,  c'était  alors  que  l'accroisse- 
ment avait  lieu  au  profit  du  maître  non  a&anchi»5ant  (1). 

Qtwd  nos  definivimvis.  On  trouve  ce  tarif,  dressé  suivant  l'em- 
ploi de  l'esclave,  dans  une  constitution  de  Justinien  insérée  au 
C!ode,  livre  7,  titre  7,  1 .  S  5- 

0ES  AGTIOIÏS  RELATIVES  AUX  DONATIONS. 

Quant  aux  donations  à  cause  de  mort,  il  faut  distinguer  si 
elles  sont  conditionnelles  pour  le  cas  de  décès  ;  ou  immédiates 
mais  résolubles  en  cas  de  survie. 

Si  la  donation  est  conditionnelle  pour  le  cas  de  décès ,  jusqu'à 
ce  que  cette  condition  se  soit  accomplie,  le  donateur  reste  pro- 
priétaire, il  a  seul  l'action  réelle  en  vendication ,  le  donateur  n'a 
encore  ni  droit  échu,  ni  action  :  cela  posé,  si  la  condition  du  décès 
vietit  à  défaillir,  le  donataire  n'a  jamais  eu  de  droit  ;  mais  si ,  au 
contraire,  elle  s'accomplit ,  il  devient,  par  cela  seul,  proprié- 
taire, et  il  acquiert,  en  conséquence,  l'action  en  vendication  (2). 

Si  la  donation  est  immédiate  mais  résoluble  en  cas  de  survie, 
le  donataire  reçoit  immédiatement  la  chose,  en  devient  proprié- 
taire, il  a  donc  l'action  réelle  en  vendication  (3).  Mais  la  donation 
étant  résoluble,  il  peut  arriver  : 

r  Que  le  donateur  se  repente  et  veuille  révoquer  sa  libéralité; 
les  textes  lui  donnent,  dans  ce  cas,  deux  actions  :  soit  la  condic- 
tion,  action  personnelle  contre  le  donataire,  pour  soutenir  qu'il 
est  obligé  à  le  rétablir  dans  la  propriétéyde  la  chose  ;  soit  l'action 
réelle,  non  pas  directe,  venant  directement  du  droit,  mais  utile, 
accordée  seulement  par  équité ,  par  utilité  ;  car  selon  le  droit 
strict,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué,  la  propriété  ne  lui  reve- 
nant pas  ipso  jure,  il  ne  devrait  pas  avoir  d'action  réelle  (4). 

2**  n  peut  encore  arriver  que  la  condition  de  survie  s'accom- 
plisse et  résolve  la  donation.  Alors  le  donateur  a,  pour  se  faire 
rétablir  dans  lar  propriété  de  la  chose  (5),  ou  bien,  dans  le  cas 
où  elle  a  été  aliénée,  pour  s'en  faire  donner  le  prix  s'il  l'aime 
mieux  (6),  la  condiction  fondée  sur  ce  que  le  cas  prévu  pour  le 

(1)  Ulpiani  Regul.,  lit.  1,  g  18.  —  Panli  Sent.  lib.  4,  tit.  19.  g  1.  —  (3)  Diff. 
39.  6.  29.  f.  Ulp.  —  (3)  Ib.  —  (4)  Ib.  30.  f.  Ulp.  —  (5)  Ib.  35.  g  3.  7.  Paul.  —  (6)  Ib. 
37.  g  1.  f.  Ulp.;  mais  s'il  s'agissait  d'un  csclaYc  qui,  depuis  la  donation,  eAte^té  alTran- 
chi,  parfaveur  pour  la  liberté  on  décide  qu'il  n'en  pourrait  demander  q;?e  le  prix.  (Ib. 
39.  f.  Paul.) 

I.  31 
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■ttifttîMt  4e  Iêl  donatMm  n'a  pts  «n  liea  {(oondictio  qwm  n  nom 

tecutu). 

Outre  cette  adion  in  personatn,  nous  avons  déjà  dit  qu'Ulpien 
lui  donne  encore,  mais  comme  concession  favorable  et  suscepti- 
ble d'être  contestée ,  une  action  in  rem  pour  vendiquer  la  chose 
comme  si  la  propriété  lui  était  revenue  de  droit,  par  le  seul  effet 
de  sa  survie  (l).  Ces  actions  réelles  gu^une  jurisprudence  favora- 
ble lui  accorde  contrairement  aux  principes  du  droit  strict,  lui 
sont  éminemment  utiles,  surtout  contre  les  tiers-détenteurs,  en- 
tre les  mains  de  qui  il  peut  ainsi  poursuivre  la  chose. 

Quant  aux  donations  entre^ifs,  il  est  évident  que,  si  elles  sont 
suivies  de  la  tradition  faite  par  le  propriétaire,  la  propriété  est 
transférée,  etTaction  réelle  acquise  au  donataire;  mais,  puisque 
ces  donations,  dans  la  législation  de  Justinien,  sont  parfaites  in- 
dépendammeot  de  toute  tradition^  en  oe  sens  qu'elles  obligent  le 
donateur  à  livrer^  il  faut  examiner  quelles  sont  les  actions  par 
lesquelles  ce  dernier  peut  être  contraint  à  remplir  son  obligation. 
Si  la  donation  a  été  faite  avec  la  solennité  d^une  stipulation  et 
d'une  promesse  conforme,  alors  ont  lieu  les  actions  ordinaires 
qui  naissent  de  la  stipulation  [condictio  certi,  si  la  stipulation  est 
déterminée;  ex  stipulatu,  si  elle  est  indéterminée).  Mais  si  la  do- 
nation a  été  faite  par  la  seule  convention,  ce  qui  formait  autre- 
fois un  simple  pacte  non  obligatoire,  alors  l'exécution  en. est 
poursuivie  par  une  action  personnelle  qui  s'applique  générale- 
ment aux  divers  cas  dans  lesquels  une  obligation  a  été  introduite 
par  une  loi  nouvelle,  et  qu'on  nomme  condictio  ex  lège  (2).  Mais, 
quelle  que  soit  l'action  par  laquelle  le  donateur  soit  poursuivi,  il 
ne  doit  être  condamné  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu*iî  lai 
est  possible  de  faire  (3).  Il  ne  répond  pas  de  l'éviction,  à  moins 
qu'Ù  ne  s'y  soit  spécialement  obligé,  ou  qu'il  n'y  ait  eu  dol  de  sa 
part  (4). 

tITOLUS  VIII.  TITRE  VHI. 

QUim  AllKCAM  UCn,  TBL  «ON.  QOl  PlOr  âUÉKBl,  4X1  IIOH. 

Après  avoir  exposé  quels  sont  les  moyem  d'oùquérir  la  pn- 
priéti,  c'est  une  suite  naturelle  d'examiné  par  q%telleê  per^mnes 
la  pri^iété  peut  nem  être  tramférée,  et  par  quelles  per$omne4 

(1)  Dig.  39.  6.  29.  f.  Ul^.  L'action  réelle  et  la  condiction  ne  pouvant,  par  leur  sa- 
fftre  et  en  règte  générale,  se  cumuler,  parce  que  les  prétentions  du  demandeur  dans 
rme  et  dana  l'aïutre  de  cea  «ciioiiB  sont  radicalement  contradictoires  entre  ellea,  aimi 
que  nousl'oxpUqtterona  par  la  aaite,  il  ne  se  peut  agir  ici  que  de  l'aotion  réelle  miUê  ; 
ou  d*un  dissentiment  entre  les  jurisconsultes  qui  donnaient,  dans  ce  cas,  les  uns  Taction 
réelle,  les  autres  l'action  personnelle.  L'action  personnelle  est  conforme  «oz  piiecipes 
stricto  du  droit  ohrU  ;  l'actièn  mi  fwi^'itt  4|ii'«Be  «tnoealion  poAétMtra*  flM  latara- 


wAitmiê  «mrÛMiMr>  w  Ug%  oMmàmm  «tt  »  (Dig.  t8.  9.  f.  f%iil.).  —  God.  B.  61.  S&. 
S  &.  —  (8)  Dig.  39.  6.  12.  f.tlp.  ;  32.  pr.  et  £  3.  f.  Halaog.  —  (4)  H».  f«.  8  3. 

1.  Ulp. 
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elUpeut  wms  être  acquise.  Tels  sont  les  sujets  de  ce  titre  et  du 
suivant. 

En  règle  générale,  pour  transférer  à  autrui  la  propriété  par  un 
mode  quelconque^  ce  qui  se  nomme  aliéner  {rem  alienam  ffMfé)^ 
U  faut  avoir  cette  propriété  ;  et  rédproqnement,  lorsqu'on  l'a, 
lorsqu'on  est  propriétaire,  on  peut  aliéner.  Cependant  nous  al- 
lons voir  par  le  texte  que  ces  deux  règles  souffrent  exception. 

Ancirtil  atiquando  nt  q^d  dmiBus  ait,  QttekiBefois  ÏBrnifseqiieoskDiiuiest 

alienam  iimi  i^oMîft  ;  «t  centra,  qui  do-  {Nrojpnâtaire  d'une  cbose  ne  peut  l'aliô- 

minusnoneit,  alienandaBreipotefitatem  ner;  et  réciproquement  que  celui  qui 

habeat.  Nam  dotale  praedium  maritus,  n*en  est  pas  propriétaire  peut  Faiiéner. 

invita  muHere,  per  iegem  Iuliam  prohi-  Ainsi  le  mari  ne  peut,  dt&firéf  la  M/uImi, 

iMioralienan,  qmamiàU  iftimM  Jtt,  dotis  «liéaer  rimmeutale  dotal  oonCre  la  vih- 

ca«8aei  âtçnm. <îuod  aos^legCHn  JuUam  loAté  delà  lamn^,  4Me«  qMeefiiaioieu- 

corriigentesy  in  meliorem  statum  deduxi-  ble»  lui  ayaut  été  donné  en  dot,  Uii  ap- 

mus.  Cum  enim  lex  in  solis  tantum-  partiêfmê.SuT  ce  point,  nous  avons  ap« 

modo  rébus  k>cum  habebat  quaeitalicœ  porté  des  améliorations  et  corrigé  la  foi 

fanast  ;  H  alieiMliopes  iibib^aft  que  Jiriia  :  «n  Affel;,  oiomB  flatte  kÂ  ne  «ta- 

invita  «Miliere  fieiwttt,  J^ypoihêeat  mh  Uàêii  que  pow  las  Jmfi»  de  l'J^iUie; «t 

tem  earufn  «ftat»  volmUe:  utrique  ce-  que,de  plus,  elle  défendait  d*aÙéjier  sans 

itiediuin  imposuimus,  ut  et  in  eas  res  le  consentement  de  la  femme,  eCd'A^ 

quaî  inprovinciali  solo  posite  sunt,  in-  potkéqmgr  même  moee  mm  tommUêmmU^ 

tecttcta  fint  alieaatio  veil  oUigatio,  et  aoib  av«H  Tonhi  4|iie  l'alMoaiion  et 

neutnnn  eorum  megm  <somêmU4ewiHms  i'eûga|;BBi«Dt  des  iounnUtie^   dotaux 

tnmUâilmt  procédât,  ne  sexus  muliebris  «oient  prohibés  aussi  dans  les  provinces, 

fragilîtas  in  perniciemâubstantise  earum  et  que  ni  Tun  ni  Tautre  ne  puissent  avoir 

converteretuT.  lieu  mimé  «um  U  omu$id9m$tU  ût  to 

jhiiMM,  de  peur  qttim  a'flfeuie  de  la 
f «agilité  de  «e  seie  ^w  détriment  de  sa 
fortune. 

Per  legwm  Mimm  :  Lbh  Julia  de  mitUUriis,  boos  dM;  Paul 
<te»  ses  SenlenoeB,  «  emetmr  §k€  éotaib  prmdimm  mmiim  mviia 
«  uxore  alienet  »  (1).  U  s'agit  dme  ici  àm  fUbinte  m&du  wm 
Â«g«te,  ^  CMML  «MS  le  Ittre  de  :  IxxJmsAéêoéuU^rUsM  de 
fundo  iaiati. 

Q¥miti$  ip9iu$  aft...  ht  ^ittee  dm  véf^uM  4l0lai  m  «'est 
développé  dans  le  Droit  romain  que  par  le  laps  de  temps,  ainsi 
tp»  mm  tvm»  déjà  idit  (p.  476).  Sub  te  pimcipB,  les  choses 
apportées  «ndat  m  mari  lui  éUM  liwéos  avec  tes  fomalités  né- 
«essakes  poar  taimsférer  la  prapriéfeé,  ellet  lui  apparteBaîeut 
«ans  pestricMon  *.  «  Qumtmi$ip$ms  eii,  dit  fiaius,  wl  wMwipa- 
tum  «i  doUe  €9ma,  «e(  m  jur^  ^teemm,  wl  usÊÊalfiwm^  (2); 
mois  que  tes  i«dMl)0Qi«  des  Iwtitirts  oDt  remplacés  parceu^, 
éetiê  coma  ei  deâmm,  pam  «pi^à  oalte  ^oqoe  la  mandpatiioii  et 
la  cession  injure  n'existent  plm.  Ce  droit  de  propriété  se  trouva 
modifié  successivement  :  d'abord,  par  l'obli^^tiou  de  rendre  en 
aaluffe,  après  la  dissolution  du  mariage,  les  objets  particuliers 
q«i  m'avaîCTt  paséW  estimés;  et  plus  tard,  d'a]^  k  loi  Julia, 

<i)  IMI.€iiA.  lik.  t ,  tit.fl.  —  <t)  «n.  last.  conn.  t,  §  63. 
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comme  sanction  de  cette  restitution,  par  la  défense  d'aliéner  les 
immeubles  dotaux  sans  le  consentement  de  la  femme.  Si  ces  im- 
meubles avaient  été  estimés  lors  de  leur  apport,  et  que  le  choix 
eût  été  laissé  au  mari  de  rendre  à  la  dissolution  du  mariage  Tes- 
timation  aulieu  des  immeubles,  il  est  évident  qu'il  aurait  le  droit 
de  les  aliéner  (1). 

Hypothecas  autem  etiam  volente  :  Le  but  de  la  loi  Julia  étant 
seulement  d'assurer  à  la  femme  la  restitution  de  son  immeuble 
dotal,  et  pas  encore  de  garantir  cet  immeuble  contre  la  femme 
elle-même  en  le  frappant  d'inaliénabilité,  cette  loi  avait  permis 
les  aliénations  faites  avec  le  consentement  de  la  femme  :  mais  il 
fallait  que  la  femme  eût  donné  ce  consentement  à  bon  escient, 
connaissant  bien  qu'il  s'agissait  d'aliénation,  et  non  pas  d'une 
manière  indirecte  et  dont  elle  ne  prévoyait  pas  les  conséquences. 
Voilà  pourquoi  l'immeulde  ne  pouvait  être  hypothéqué,  môme 
avec  le  consentement  delà  femme,  parce  que  cette  hypothèque 
aurait  pu  la  conduire  indirectement  à  une  aliénation  qu'elle  n'a- 
vait pas  prévue;  et  que  d'ailleurs  elle  ne  retirait  pas  ici,  comme 
dans  le  cas  de  vente ,  un  prix  en  retour  de  son  immeuble  (2). 

Neque  consentientibus  mulieribus  :Ici  le  système  dotal  change 
et  se  complète  ;  il  ne  s'agit  plus  seulement  d'assurer,  contre  le 
mari,  les  droits  de  la  femme  à  la  restitution  de  son  immeuble, 
mais  encore  d'assurer  cet  immeuble  contre  la  faiblesse  de  la 
femme  elle-même,  dans  tous  les  cas  où  il  doit  lui  revenir,  à  elle 
(TU  à  ses  .héritiers,  après  la  dissolution  du  mariage.  En  consé- 
(]uence,  il  ne  pourra  être  aliéné  même  avec  son  consentement. 
Voilà  par  quelle  gradation  on  s'est  trouvé  conduit  à  ce  principe 
de  l'inaUénabilité  du  fonds  dotal,  principe  qui,  du  reste,  n'est 
pas  appliqué  aux  objets  mobiliers. 

Si,  contrairement  à  la  prohibition,  l'aliénation  de  l'immeu- 
ble dotal  avait  eu  lieu,  la  nullité  n'existerait  qu'à  l'égard  de  la 
femme  ou  de  ses  héritiers,  lorsqu'ils  voudraient  se  faire  restituer 
l'immeuble. 

La  loi  Julia  devait,  à  moins  de  disposition  contraire  et  for- 
melle, ne  statuer  que  pour  le  soi  d'Italie,  puisqu'à  l'époqpie  où 
elle  a  été  rendue,  les  provinces  étaient  encore  sous  un  r^ime  i 
part.  Cependant,  sous  Gains,  il  était  déjà  controversé  si  ce  droit 
ne  s'appliquait  pas  aux  provinces  :  «  Quod  quidem  jus  utrum  ad 
italica  tantum  prcsdia,  an  etiam  ad  provincialia  pertineatj  dubi- 
tatur  »  (3).  À  l'époque  et  sous  le  système  provincial  de  Justinien, 
il  ne  doit  plus  y  avoir  de  différence. 

I.  Gonlra  autein,  cicditor  pignus  ex  1.  Ri^ciproquement,le  créancier  peut, 

pactione,  quamyis  ejos  oa  res  non  ait,  d'après  la  convention ,  aliéner  le  gage, 

alienare  potest  :  sed  hoc  forsitan  ideo  quoiqu'il  n'en  soit  pas  propriétaire.  Mais 

viiieturfierî,cpiodvo]untate  débitons  in-  cette  aliénation  peut  être  considérée 


(1)  Dig.  93.  5.  11.  f.  Afric.  —  {t)  Voir  IMessus  la  paraphrase  de  Théophile,  sons 

cj  psragrapbf.  —  (3)  (iaï.  Coiutn.  5.  g  63. 
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telligitur  pignus  alienari ,  qui  ab  initio  comme  ayant  lieu  par  la  volonté  du  dé- 

contractus  pactus  est ,  ut  liceret  credi-  biteur,  qui,  en  formant  le  contrat,  est 

ton  pignus  vendere  si  pecunia  non  sol-  convenu  que  le  créancier  pourrait  ven- 

vatur.  Sed  ne  creditores  jus  suum  per-  dre  le  gage  s*il  n'était  pas  payé.  Mais 

sequi  impedirentur,  neque  debitores  te-  afin   que   les  créanciers  ne   puissent 

mère  suarum  rerum  dominium  amittere  épronver  d'empécbement  dans  la  pour* 

videantur,  nostra  constitutione  consul-  suite  de  leurs  droits,  et  que  d'un  autre 

tum  est,  ac  certus  modus  impositus  est  côté  les  débiteurs  ne  puissent  paraître 

per  quem  pignorum  distractio  possit  dépouillés  légèrement  de  leur  propriété, 

procedere  ;  cujus  tenore  utrique  parti ,  notre  constitution  a  prescrit ,  pour  la 

creditorum  et  dcbitorum,  satis  abunde  vente  des  gages,  un  mode  déterminé  de 

provisum  est.  procédure,  qui  pourvoit  amplement  aux 

intérêts  tant  des  créuiciers  que  des  dé- 
biteurs. 

Cet  exemple  est  tiré  de  Gaïus  qai  y  ajoute  celui  du  procureur, 
et  celui  du  curateur  qui,  d'après  la  loi  des  Douze-Tables,  peut 
aliéner  les  choses  du  furieux  (1).  On  peut  en  dire  autant  du  tu- 
teur à  l'égard  de  son  pupille,  en  faisant  observer  toutefois  que, 
pour  l'aliénation  des  immeubles  i*uraux,  la  permission  du  juge 
leur  était  généralement  nécessaire. 

Quant  aux  règles  indiquées  par  le  texte,  relativement  au  gage, 
ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  les  développer  ;  elles  trouveront  leur 
place  lorsque  nous  traiterons  de  ce  contrat.  Il  nous  suffira  de 
dire  que,  soit  qu'il  fût  convenu,  soit  qu'il  ne  le  fût  pas,  que  le 
créancier,  à  défaut  de  payement,  pourrait  vendre  le  gage,  c'était 
là  une  conséquence  essentielle  du  contrat.  On  n'aurait  pas  même 
pu  convenir  du  contraire,  et  le  pacte  ne  vendere  liceai  n'enlèverait 
pas  au  créancier  le  droit  de  vendre  ;  il  lui  imposerait  seulement 
l'obligation  d'annoncer  la  vente  au  débiteur  par  trois  dénoncia- 
tions préalables  (2). 

I^  constitution  de  Justinien,  dont  parle  ici  le  texte,  est  insé- 
rée au  Code  (liv.  8,  tit.  34,  const.  3).  Elle  laisse  aux  parties  le 
droit  de  régler,  dans  leur  contrat,  le  temps,  le  lieu  et  les  autres 
conditions  de  la  vente  ;  ce  n'est  qu'à  défaut  de  pareilles  conven- 
tions que  les  formalités  prescrites  par  cette  constitution  doivent 
être  observées. 

II.  Nunc  admonendi  sumus,  neque  2.  Ici  se  place  cette  règle,  que  ni  le 
pupillum ,  neque  pupillam ,  ullam  rem  pupille  ni  la  pupille  ne  peuvent  rien  alié- 
sine  tutoris  auctoritate  alienare  posse.  ner  sans  l'autorisation  du  tuteur.  Si 
Ideo  si  mutuam pêcuniam  alicui  sine  tu-  donc  l'un  d'eux,  sans  cette  autorisation, 
tons  auctoritate  dederit,  non  conirahit  livre  à  qudqu*unun$  somme d^argent  en 
obligationem^  quia  pêcuniam  non  fiicit  prêt,  il  ne  forme  pas  de  œntrat,  parce 
accipientis;  ideoque  nummi  vindicari  qu'il  ne  transfèrvi  pus  la  propriété  <le 
possunt,  sicubi  extent.  Sed  si  nummi  Targent  à  celui  qui  le  reçoit;  et  par  con- 
ques mutuo  minor  dederit,  ab  eo  qui  séquënt  les  pièces  peuvent  être  vetUU^ 
accepit  bona  lide  consumpti  sunt,  con-  quées  partout  où  elles  se  trouvent.  Mais 
dici  possunt  ;  si  mala  fide ,  ad  exhiben-  si  ces  pièces  ont  été  consomm^^'es  imr 
dum  de  his  agi  potest.  At,  ex  contrario,  celui  qui  les  a  reçues  du  pupille  :  si  c'est 
res  omnes  pupillo  et  pupill»  sine  tutoris  de  bonne  foi,  on  agira  par  la  œndictUm; 
auctoritate  recte  dan  possunt.  Ideoque,  si  c'est  de  mauvaise  foi,  par  Faction  ad 


mi^mu 


(1)  Gttus.  Gomm.  9.  g  64..—  (S)  Dig.  13.  7.  f.  4,  5  et  6. 
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ri  debiior  pupiQo  solvat,  necessaria  esl  êxhibendum.  —  Au  contraire  «  le  popill» 
debitoritutorisauctoritas  :  alioqui  non  et  la  pupille  peuTent  acquérir  Talable- 
Uberabitur.  Sed  etiam  hoc  evidentissinui  ment  toutes  choses  sans  Tautorisalioii 
ratione  statutum  est  in  constitutione  du  tuteur.  tToû  il  suit  que  li  feiUBttmr 
quam  ad  Caesarienses  advocatos,  ex  sug-  yay«  au  ^pUte,  il  est  nécessaire  pofir  oe 
.  gestions  Tribonianiv  viri  eminentissimî,  débiteur  que  Tautorùation  du  tuteur  in- 
qusstoris  saefi  paUuii  nostri,  promulga-  fervienne,  autrement  fl  ne  sera  point  lî- 
irimus  :  aua  dispositum  est,  ita  licere  béré.  Ce  point  a  été  réglé^sur  les  rootift 
tntori  vei  curatori  debitorem  pupîHarem  Tes  plus  évidents,  par  la  oonstitntâon  qoe 
solvere,  utpriut  sententia  judicialis,  sine  nous  avons  adressée  aux  avocats  de  Ce- 
omnÂ  damno  celebrata,  hoc  permittat.  sarée,  à  la  suggestion  de  Tribonieo,  cet 
Qno  subaecutOf  si  et  judex  pronuntia-  homme  éminent,  questeur  de  notre  pa- 
vent, etdebitor  solverit,  sequaturhu-  lais  impérial;  constitution  qui  dispose 
jusmodisolutionempIanûftfmaMcifrttox.  que  le  débiteur  d*un  pupille  pourra  payer 
9ia  avtem  aliter  qnaai  diqionnmus  so^  au  tuteur  ou  au  ouraleur,  en  s*y  ftâsuit 
hitiofacta  ftieritfpecuiiiamautemsal-  toutefois  autoriser  préalablement  par 
vam  babeat  pupillus»  aut  ex  ea  locuple-  une  sentence  du  juge,  accordée  sans  au- 
tior  sit,  et  adhuc  eamdem stimmam  pe-  cuns  frais.  Ces  formes  observées,  et  le 
iaLijperexcepihmrHëoUmaHmhmoven  débiteur  ayant  payé  d'après  la  aentcnee 
potorit.  Quod  si  maie  eonsompeerit,  aut  du  juge,  ce  payement  kii  doDoevafifeiM 
furto  amiserit,  nihil  proderit  debitori  et  mUiire  âécuriié.  Quant  au  payement 
doli  mali exceptio  ;  sed  nihilominus  dam-  qui  aura  été  ftiit  autrement  qoe  nous  ne 
nabitur,  quia  temere,  sine  tutore  auc-  Favons  ordonné  :  ai  le  popQle  a  encore 
tore,  et  non  secundum  nostram  dispo*  f  argent  en  aa  poaaession,  ou  éil  en  a 
flitionemaolverit.8edexdiver80,pupilli  tiré  profit,  et  qu'il  demande  une  ae- 
vel  pupill»  solvere  sine  tutore  auctore  conde  fois  la  même  somme ,  il  pourra 
non  possunt,  quia  id  quod  solvunt  non  être  repoussé  par  l'exception  de  tfol.Uais 
fit  accipientis:  cum  scilicet  nullius  rei  s'il  l'a  inutilement  consoinmée,ouperdiif 
allanatio  eis  »inp  tarori;;  auctoritate  con-  par  toI,  le  débiteur  ne  pourra  profiter  de 
ceaaa  sit.  Cexeeptioii  de  do),  et  il  n*en  sera  pas 

moins  condamné,  parce  qu'il  aura  pay^ 
imprudemment,  sans  se  conformer  &  nos 
dispositions.  En  sens  inverse,  les  pupilles 
ne  peuvent  payer,  sans  rautonsatioDde 
leur  tuteur,  parce  quTila  ne  transfèrent 
pas  la  propriété  de  ee  qu'ils  livrent  en 
payement,  puisqu'aucune  aliénation  ne 
leur  est  penaiise  sans  cette  autorisation. 

Nous  avons  suffisammeot  déyeloppé,  p.  284  et  suiv.,  cette 
règle  que  les  papilles  ne  peuvent  pas,  sans  l'autorisation  du  tu- 
teur, rendre  leur  condition  pire,  mais  qu'ils  peuvent  la  rendre 
meilleure.  Nous  avons  montré  que  de  cette  règle  découle,  entre 
autres  oonséquences,  le  principe  qu'ils  ne  peuvent  rien  aliéner, 
tandis  qu'ils  peuvent  tout  acquérir.  C'est  ce  principe  dont  le 
texte  développe  ici  les  suites,  dans  trois  cas  particuliers  que  nous 
allons  brièvement  parcourir. 

Premier  cas.  5t  mutuam  pecuniam  dederit  (si  le  papille, 
sans  autorisation,  donne  de  l'argent  en  muluum).  Le  mutuum 
est  le  prêt  que  nous  nommons  prêt  de  consommation  (  yojet 
ci-dessus,  p.  143).  Cet  acte  était  rangé  par  le  droit  civil 
des  Bomaitis  au  nombre  des  contrats;  il  avait  pour  effets  prin- 
cipaux :  de  traniférer  à  l'emprunteur  la  propriété  des  choses 
qui  lui  étaient  livrées  en  muluum  ;  et,  par  suite,  de  l'obliger  à 
rendre  les  choses  h  l'époque  fixée,  tion  pas  identlqnemetit , 
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nm»  en  transfîéniiit  à  son  Umr  an  préteur  la  propriété  de  ehofm 
de  même  nature,  qualité  el  quantité.  Cette  obligatîoa  ^pne  eon- 
Iraetait  Vemprunteur  était  l'obligation  essentielle  du  nmluutn; 
le  préteur  en  poursuivait  l'exécution  par  la  oon^ietio  iw(i«  aetiou 
pwsonndle,  qui  n'était  pas  spéciale  au  mutuum  seul»  iMis  qui 
s'appliquait  à  divers  autres  cas,  rt  par  laquelle,  dans  l'espèce  <îa 
mutwum,  le  préteur  soutenait  que  l'emprupteur  était  obUgé  de 
lui  livrer  en  propriété  telles  ehoses,  de  telle  qualité,  en  tel  poids, 
munbre  ou  mesure. 

Noncwirahit  0bHgaii<mmn  (il  ne  forme  pas  de  eontrat),  La 
pupille  ne  pouvant  aliéner,  les  objfts  qu'il  livre  ne  deviennent 
pas  la  propriété  de  celui  qui  les  reçoit,  ea  premier  effet  prin4Ûpal 
du  muimm  n'est  pas  luroduit;  par  eenaéquent,  l'obligatîQn  es- 
sentielle qui  en  est  la  suite  (savoir,  eetle  de  remplacer,  à  l'époque 
convenue,  les  eboaes  acquises  par  suite  du,  prit,  en  transférant 
en  propriété  au  préteur  des  cboses  de  mtaïf»  nature»  qudlité  et 
quantité  ),  cette  obUg^fion  ne  peut  prendre  naissance,  m  par 
oonséquent  la  ùomdicHo  cerii,  qui  a  pour  but  d'an  pour^uivi^ 
Texéeution.  H  résulte  seulement  de  la  Uvraif  on  faite  pw  le  pu- 
pille, que  celai  à  qui  il  a  livré  se  trouve  détenteur  de  ohQsea  ap- 
partenant au  pupUle. 

Cela  posé,  voyons  quelles  actions  a  le  pupille  pour  obtenir  la 
rcfltitiftion  ae  ces  choses.  C'est  un  noiut  qui,  dm^  le  3y3tmc 
romain,  mérite  la  plus  grande  attention. 

r  Si  les  choses  n'ont  pas  été  consommées,  et  se  trouvent  encore 
identiquement  dans  les  mains  de  celui  qui  les  a  reçues,  le  pupille 
aura  la  veniication  {rei  vindicatiQ) ,  action  par  laquelle  il  sou- 
tiendra que  ces  choses  sont  à  lui.  Évidemment  ce  ne  sera  pas  le 
cas  d'intenter  la  condictio  çerli  »  c'est-à-dire  de  soutenir  que  le 
détenteur  est  obligé  de  transférer  en  rcmplaeemeut  la  propriété 
de  choses  de  même  nature,  qualité  et  auantité. 

T  Si  les  choses  ont  été  consommées  de  bonne  foi  :  alors  le  pu- 
pille ne  peut  plus  les  vendiquer,  puisqu'elles  n'existent  plus } 
c'est  le  cas  d'intenter  la  condio^to  certi  pour  qu'on  lui  transfère  en 
propriété  des  choses  de  même  nature,  aualité  et  quantité; 

S""  Si  les  choses  out  été  consommées  ae  mauvaise  fqi  ;  le  pupille 
aura  l'action  ad  exhibendum»  U  faut  se  reporter  a  ce  que  nous 
avons  dit  sur  cette  action  (p.  383).  On  v  verra  qu'elle  avait  pour 
but  de  faire  exhiber,  représenter  Identiquement,  par  quelqu'un, 
des  choses  qu'il  avait  cachées,  fait  disparaître,  ou  même  détruites 
de  mauvaise  foi  ;  que,  dans  ce  dernier  cas,  ne  pouvant,  par  suite 
de  son  dol,  exhiber  identiquement  des  choses  qui  n'existaient  plus, 
il  était  condamné  aux  dommages-intérêts  résultant  de  cette  im-^ 
possibilité  ;  et  c'était  là  l'avantage  que  l'action  ad  exhibendum 
offrait  au  pupille. 

Seconp  cas.  Si  debitor  pupitlo  solvat  (si  un  débiteur  fait  un 
payement  au  pupille).  I.e  pupille,  ne  pouvant  rendre  sa  condition 


i88      EXPLICATION    HISTORIQUE   DES   ÏNSTITOTS.   LIV.    II. 

pire,  ne  peut  éteindre  ses  créanees,  c'est  une  règle  bien  établie  : 
cependant,  comme  il  peut  tout  acquérir,  il  devient  propriétaire 
de  ce  que  lui  liirre  le  débiteur,  et  ce  dernier  ne  peut  plus  vendi- 
quer  les  objets  qu'il  a  livrés  ;  voilà  pourquoi,  de  ce  que  le  pupille 
peut  tout  acquérir,  il  résulte  qu'il  est  nécessaire  pour  le  débiteur 
de  ne  rien  lui  livrer  en  payement  sans  rautorisation  du  tuteur,  n 
faut  bien  remarquer,  en  effet,  que  c'est  dans  l'intérêt  du  débi- 
teur, et  non  du  pupille,  cpie  le  texte  parle  de  la  nécessité  de  rau- 
torisation {necessaria  est  debitori  tutoris  auctatHî€L$).  Dans  ce  sens, 
le  ideoque  du  texte  exprime  une  conséquence  très-lo^que ,  et  ce 
n'est  que  faute  de  l'avoir  ainsi  entendu  que  les  commentateurs  y 
ont  vu  une  inconséquence. 

Le  débiteur  ne  pouvant  plus  yendiquer  les  choses  qu'il  a  li- 
vrées, puisque  le  pupille  les  a  acquises,  il  ne  reste  plus  en  sa  fa- 
veur que  les  conséquences  de  ce  principe ,  que  personne  ne  peut 
s'enrichir  aux  dépens  d'autrui,  principe  qu'on  applique  aussi  aux 
impubères ,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  <Êt  (p.  285).  Voilà  pour- 
quoi il  reste  au  débiteur  V exception  de  dol,  pour  faire  tenir 
compte  de  ce  qu'il  a  livré,  jusqu'à  concurrence  de  tout  ce  dont  le 
pupille  a  profité. 

Plenissima  securitas.  La  constitution  que  Justinien  indique  ici 
est  insérée  au  Gode  (liv.  5,  tit.  37,coiist.  25).£lle  ne  s'applique  pas 
au  payement  des  fermages,  intérêts  et  autres  revenus  qui  sont  dus 
au  pupille.  Pour  apprécier  les  effets  de  cette  constitution  et  le 
sens  de  ces  mots  plenissima  securitas ,  il  faut  observer  :  que,  se- 
lon le  droit,  le  payement  fait  avec  l'autorisation  du  tuteur  libère 
le  débiteur,  et  la  dette  se  trouve  éteinte  ;  —  mais  si,  par  la  suite, 
le  pupille  ne  pouvait  recouvrer  de  son  tuteur  cette  créance  qui 
avait  étépayée,  et  si,  à  cause  de  l'insolvabilité  de  ce  tuteur,  il  se 
trouvait  ainsi  exposé  à  éprouver  un  préjudice ,  il  pouvait  arriver 
que  le  préteur  lui  accordât,  selon  les  circonstances,  une  restitu- 
tion en  entier  {in  integrum  restitutio) ,  c'est-à-dire  le  replaçât 
dans  son  premier  état ,  fit  revivre  sa  créance ,  ainsi  que  nous 
l'avons  déjà  expliqué  (p.  298).  C'était  la  chance  de  cette  resti- 
tutio in  integrum  que  le  débiteur  évitait  en  ne  payant  au  tuteur 
que  d'après  tue  permission  du  juge ,  et  voilà  pourquoi  ce  paye- 
ment lui  procurait  pleine  et  entière  sécurité. 

Troisième  cas.  Si  l'impubère  paye  sans  autorisation.  Le  paye- 
ment, en  Droit  romain,  était  un  acte  d'aliénation,  puisque  la 
chose  due  en  propriété  n'était  pas  aliénée  parla  convention  elle- 
même,  mais  seulement  par  la  tradition.  Le  pupille  ne  pouvait 
donc  payer  valablement,  et  il  faut  appliquer  ici  ce  que  nous  avons 
dit  des  choses  qu'il  aurait  livrées  en  mutuum. 
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Le  trait  caractéristiqae  du  Droit  romain,  en  cette  matière,  con- 
siste dans  les  deux  principes  (déjà  indiqués  ci-dessus,  p.  279)  : 
Le  premier,  que ,  selon  le  droit  civil ,  la  personne  du  citoyen  ro- 
main ne  peut  être  représentée  par  une  autre;  chacun  peut  seul, 
pour  soi-même ,  agir  dans  les  actes  civils,  contracter,  acquérir. 
Le  second,  que  tous  ceux  qui  sont  soumis  au  chef  de  fonulle  ne 
sont  censés  faire  qu'une  seule  et  même  personne  avec  lui  ;  leur 
individualité  se  confond  dans  leur  personne,  s'identifie  avec  elle. 
Comme  partie  subordonnée,  comme  dépendance,  comme  instru- 
ment de  cette  personne ,  ils  peuvent  donc  intervenir  à  sa  place 
dans  divers  cas,  contracter,  acquérir  pour  elle.  Le  texte  examine 
ici,  relativement  à  l'acquisition  de  la  propriété,  d'abord  les  con- 
séquences de  ce  dernier  principe,  et  ensuite  celles  du  premier. 

Adquiritur  vobis  non  solum  per  iros-       Vous  acquérez  non -seulement  par 

metipsos,  sed  etiam  per  eos  quos  in  vous-mêmes,  mais  par  ceux  que  vous 

potestate  habetis  :  item  per  eos  servos  avez  en  votre  puissance  ;  par  les  esclaves 

in  quibus  usumfructum  habetis;  item  sur1esquelsvousavezundroitd*usufhiit; 

per  bomines  liberos  et  servos  alienos,  et  par  les  hommes  libres  et  les  esclaves 

quos  bona  fide  possidetûi,  de  quibus  d'autrui  que  vous  possédez  de  bonne  foi. 

singulis  diligentius  dispiciamus.  Traitons  de  chacun  d'eux  plus  spéciale- 
ment. 

Vous  acquérez  par  ceux  qui  sont  soumis  à  votre  puissance  : 
c'est-à-dire  que  les  événements  d'où  découle  la  propriété ,  bien 
qu'ils  se  réalisent  en  leur  individu,  produisent  la  propriété  non 
pour  eux,  mais  pour  vous,  parce  que  leur  individualité  se  con- 
fond dans  votre  personne,  dont  ils  sont  censés  n'être  qu'une  dé- 
pendance ,  qu'un  instrument.  Mais  comme  cette  confusion  n'est 
pas  complète  dans  tous  les  cas,  comme  elle  varie  selon  la  nature 
du  pouvoir,  l'acquisition  de  la  propriété  n'est  pas  produite  non 
plus ,  pour  toute  chose  à  l'égard  de  tous  ;  elle  n'a  lieu  qu'avec 
plus  ou  moins  d'étendue ,  selon  les  personnes  et  selon  les  droits 
auxquels  elles  sont  assujetties. 

Acquisilion  par  les  fils  de  famille. 

I.  Igitur  liberi  vestri  utriusque  sexus,  1 .  Jadis  les  enfimte  de  Tun  et  de  l'au- 

(\\\m  in  potestate  habetis,  olim  quidem,  tre  sexe  feisaiont  acquérir  au  chef  de  fa- 

<|uidquidadeo8pervenerat(exceptisvi-  mille  sous  la  puissance  duquel  ils  se 

delicet  castrensibus  peculiis  ) ,  hoc  pa-  trouvaient,  tout  ce  qui  leur  obvenait, 

rentibus  suis  adquirebant  sine  ulla  dis-  excepté  toutefois  les  pécules  castrans  : 

tinctione.  Et  hoc  ita  parentum  fiebat,  ut  à  un  tel  point  que  ce  que  le  chef  de  &- 

esset  eis  licentia,  quod  per  unum  vel  mille  avait  ainsi  acquis  par  un  de  ses 

unam  eorum  adquisitum  est,  alii  vel  ex-  enfants,  il  était  maître  de  le  donner,  de 

traneodonare,velvendere,velquocum-  le  vendre  ou  de  le  transporter  d'une 

que  modo  voluerinl,  applicare.  Quod  manière  quelconque  à  tout  autre  de  ses 

nobis  inhumanum  visum  est  ;  et  gène-  enfonts  ou  même  à  un  étranger.  Nous 
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rali  coiuoitutioDc  oroifisa  et  Uberis  pe-  avons  vu  là  de  rinhumanité,  et,  parnnf 
percimus  et  pairibus  bonorem  debitum  constitution  générale»  nous  avons  en 
sei'vavimus.  Sancitum  etenim  a  nobis  effet  sanctionné  que  toutcequi  obvien- 
est,  ut  si  qttid  ex  re  patrts  ei  obveniat,  dra  aux  enfaïUi  par  la  ehose  da  pèrr, 
hoc  secunduin  antiquam  observationem,  sera  acquis  en  totalité  à  ce  dernier,  cou* 
lotum  parenti  udquiiatur, Quas^aiin in*  fionnément  à  ranom  drait  QwUo  in> 
vidia  est,  quod  ex  patris  occasione  pro-  justice  peut-on  trouver  en  effet  à  ce  que 
fectum  est,  hoc  ad  eum  reverti?Quod  ce  qui  provient  du  père  retourne  au  père? 
autam  ex  alla  causa  aibl  lUnisIkinilias  Mais  pour  les  aequinticnis  que  le  fl^  de 
ailquisivit»  hi^in  umimfiniotum  patri  (kmilk  fera  par  toole  antie  cbimb*  It 
quidemadquii-atiidoiiiiniuiDauteinapud  pèren*ea  oûiaiuira  que  Tuaufruii,  la 
eum  remaneat  ;  ne  quod  ei  suis  labori-  propriété  restera  au  fils  ;  afiq  que  ce  der- 
bas.  Tel  prospéra  fbrtuna  accessit,  hoc  nier  n'ait  point  la  douTear  de  voir  passer 
in  alium  pervealens,  luctuoram  ei  pro-  à  on  autre  le  pioduit  de  wm  labeur  on 
V44M.  de  sa  bonne  ftiime. 

Le  ittincipe  général  était  qw  celui  qui  se  trouTe  en  la  propriété 
d'autrui  ne  peut  rien  avoir  lui-même  en  prc^iété.  Cest  ee  que 
nous  dit  Gaïus  dans  ses  Instituts  :  «  Qui  in  poteêWê  iKifira  eu, 
nihiliuum  habq'e  potesi  ^  (1).  Par  conséquent,  ceux  qui  étaient 
in  potestate ,  ce  qui  comprend  les  fils  de  famille  et  les  esclayes  ; 
eeux  qui  étaient  m  fMmu,  e'est-è-dire  les  femmes  qui  aident 
passé  sous  la  main  de  leur  mari  ;  et  ceux  qui  étaient  in  mancipio, 
c'est-inlire  les  personnes  libres  soumises  au  droit  de  moncipium. 
ne  pouYaient  rien  avoir  en  leur  propriété  :  aussi  disait^on  de 
toutes  ces  personnes,  sans  établir  auenne  différence  entre  elles , 
que  tout  ce  qu'elles  recevaient  par  mancipatlon  ou  par  tradition, 
ce  qu'elles  stipulaient  ou  ce  qu'elles  acquéraient  par  une  cause 
quelconque ,  était  acquis  non  pour  elles,  mais  pour  le  dief  de  fa- 
miUe.  «  Àequiritur  autmn  nobis,  dit  Ulpien  dans  ses  Règles  de 
droit,  eliampereiupêrêonas  quoê  inpotêstale,  manu,  manrtpiore 
habemus,  Itaque  si  quid,  mancipioputa,  acceperint,  aut  traditum 
eis  sit,  rel  stipulait  forint,  ad  nos  periinei  »  (2). 

Il  n'y  avait  d'autre  adoucissement  à  cette  rigueur  du  droit  que 
l'usage  dans  lequel  étaient  les  chefs  de  famille  de  laisser  h  ces 
personnes,  et  notamment  à  leurs  fils  ou  à  leurs  esclaves,  une  cer- 
taine portion  de  biens,  dont  ils  avaient  personnellement  l'achni- 
nistration  et  l'usage,  mais  seulement  par  tolérance,  tant  que  le 
chef  de  famille  le  voulait  bien ,  et  toujours  en  son  nom.  C'était  là 
ce  qu'on  nommait  un  pécule.  Dans  cet  état  du  droit,  le  pécule  du 
fils  de  famille  ne  différait  pas  de  celui  de  l'esclave. 

Nous  ne  nous  occuperons  pas  davantage  des  personnes  placées 
in  manu  ou  in  mancipio,  qui  n'existaient  plus  sous  Justinien  i  ce 
que  nous  en  avons  dit  (p.  234  etsuiv.,  et  p.  247)  suflQra. 

Quant  aux  fils  de  famille,  voyous  par  quelles  transitions  ils  ont 
passé,  relativement  aux  biens,  jusqu'à  Justinien. 


(l)Gtl.  iMt.  oomm.  ).  $87.  —  (1)  Ulp.  Régal,  lit.  19.  %  iS.  ^  Voyei  auisiGûiis, 
lo0O  ettato.  Tontefoit,  U  ^sistaii  une  différenoe  controversée,  relativement  non  à  U 

I propriété,  nais  à  U  poeaeaaioa,  entre  let  personnes  infOte^iaU,  et  ceUesqai  étaient  si'u- 
ement  in  manu,  onbîpn  inmancipio.  Voy.  Gaï.  Inst.  comm.  9.  $90. 


TiT.  K.  FAR  qivmMA  nisoidn»  on  AOQOfmrr^      4ftl 

DM  ks  prranMB  tempi  de  Tcmpire,  éfioqmeolidcBCdWtiUMtew 
impériales  prodlgaèrent  les  piitilégesaux  scMali,  sotts  Augmte, 
HOQS  Nérdn,  sonsTnKJan,  il  comment  à  èlre  élabli  ^eœ  quetos 
fils  de  famUle  «nraient  acquis  à  rocoasion  de  lenr  service  mili- 
taire, ils  en  pourraient  disposer  soit  entre  lih^  soit  par  tesla^ 
moit,  eon&ne  s'ils  étaient  à  cet  égard  pères  de  famille.  Oi  lot  le  ce 
qu'on  nomma  pécule  des  camps,  ca$tren$ê  pêmlium;  et  celte  règle 
passa  en  aiiome  :  «  Filii  familia$  in  auir$mi  pmiUo  vUêp^trwm 
famiUarvm  fungtmiur  »  (1).  En  effet,  H  faut  rcanarqMrqne,  dès 
oette  époqne,  reconnaître  aux  fils  de  famille  la  capacité  d'être 
propriétakes,  d'avoir  des  choses  à  eux,  par  conséquent  d'en  dis* 
poser  et  de  faire  les  actes  qne  le  commerce  de  ces  choses  compor«- 
tait,  ce  fut  leur  constituer  une  personnalité  à  eux,  une  personne 
dviie  distincte  de  celle  des  chefe  de  famille;  et  que,  dès  lors,  ce 
principe  du  droit  primitif,  que  les  fils  de  famille  n'ont  pas  de  per* 
sonne,  qne  leur  individualité  s'absorbe  dans  la  personne  du  dief 
dont  ils  ne  sçnt  qu'une  dépendance,  qu'un  instrument,  com- 
mença à  devenir  faux.  Un  titre  du  Digeste  énumère  en  détail  ce 
qui  est  compris  ou  ce  qui  n'est  pas  compris  dans  le  pécule  cas- 
trons (2). 

Plus  tard,  et  à  l'imitation  du  pécule  castrans ,  il  fut  établi  par 
d'autres  empereurs  que  certains  biens,  quoic[0'ils  ne  fassent  pas 
acquis  dans  le  service  militaire,  appartiendraient  aux  fils  de  fa- 
mille comme  les  biens  castrans  :  ce  fut  là  ce  qu'on  nomma  le  pé- 
cule quari-easiranê.  Certains  passages  d'Ulpien  prouvent  qu'au 
temps  de  ce  jurisconsulte ,  ce  pécule  était  déf  à  connu  ;  mais  ce 
furent  nrincipalement  des  constitutions  de  Constantin  le  Grand 
qui  en  développèrent  les  règles,  et  après  lui  quelques  empereurs 
rétendirent  encore.  Constantin  érigea  en  pécule  quasi^^sastrans 
tout  ce  que  les  différents  ofBciers  du  palais,  dont  l'énumération  se 
trouve  dans  sa  constitution ,  auraient  gagné  pendant  leurs  fonc- 
tions, soit  de  leurs  économies,  soit  des  dons  de  l'empereur  (8), 
Cette  faveur  d'avoir  un  pécule  quasi-castrans  fut  étendue  succes- 
sivement à  d'autres  professions  !  par  Théodose  et  Valentinien  aux 
avocats  prétoriens  et  à  divers  fonctionnaires  du  prétoire  préfec- 
toral ;  par  Honorius  et  Théodose,  aux  assesseurs  et  aux  avocats 
de  toutes  les  juridictions  ;  par  Léon  et  Anthémius  à  tous  les  avo- 
cats plaidant  pour  les  parties  ;  aux  évëques,  aux  chefs  de  presby- 
tères et  aux  diacres  orthodoxes  ;  et  enfin,  d'après  Justinien,  tout 
ce  qui  provenait  d'une  libéralité  Impériale  en  faveur  du  fils  de 
famille,  formait  pécule  quasi-castrans.  Les  fils,  à  l'égard  de  ce 
pécule,  étaient  considérés  comme  chefs  de  famille  aussi  bien  que 
pour  le  pécule  castrans. 

Constantin  institua  aussi  un  troisième  genre  de  pécule,  que  les 


(1)  Wg.  14.  6.  DêSen,.  eon$.  Maceâtmiano,  5.  f.  Ulp,  —  (î)  Dig.  49.  IT.  D*  eas- 
trenti  péeuJio.  —  (3)  Cod.  1 1.  3t .  De  eoMtrmn  onmium  fMlatinorum  peeulio  ;  Ità Maiiùa, 
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cmimentateurs  ont  nommé  péeule  advratioe  (peeulium  oéoenii- 
tiufn)j  qui  se  composait,  d'après  la  constitution  de  cet  anpereiir, 
de  tous  les  biens  recueillis  par  les  fils  de  famille  dans  la  succes- 
sion de  leur  mère,  soit  par  testament,  soit  ab  intestat  ;  le  père 
n'acquérait  sur  ce  pécule  qu'un  droit  d'usufruit,  la  propriété  res- 
tant au  fils  (1).  Arcadius  et  Uonorius  retendirent  à  tout  œ  qui 
provenait  au  fUs  de  famille,  soit  par  succession,  soit  par  libéraliié, 
de  l'aïeul,  aïeule,  ou  autres  ascendants  de  la  ligne  maternelle  (2)  ; 
et  Théodose  et  Yalentinien,  à  tout  ce  qui  provenait  d'un  époux  k 
l'autre  (3). — D'après  la  constitution  de  Justinien,  rappelée  dans 
le  texte  ci-dessus,  ce  genre  de  pécule  est  encore  plus  étendu  :  il 
comprend  tout  ce  que  les  fils  de  famille  acquièrent  par  une  cause 
quelconque,  sauf  ce  qui  provient  de  la  chose  du  père  (4). 

Ainsi,  sous  Justinien,  la  position  des  fils  de  famille,  quant  aux 
biens,  est  loin  d'être  ce  qu'elle  était  jadis  :  ils  ont  premièrement 
le  pécule  proprement  dit,  c'est-à-dire  les  biens  dont  le  père  leur 
abandonne  précairement  Tadministration  et  la  jouissance,  pécule 
que  les  commentateurs  ont  nommé  profectice,  et  qui,  provenant 
du  père  seul,  appartient  réellement  au  père.  En  second  lieu ,  ils 
ont  en  toute  propriété,  conune  de  véritables  chefs  de  famùle, 
pouvant  en  disposer  entre  vifs  ou  par  testament,  les  pécules  cas- 
trans  et  quasi-castrans,  sur  lesquels  le  père  n'a  aucun  droit.  En- 
fin tous  les  autres  biens  provenant  d'une  cause  quelconque ,  et 
compris  par  les  commentateurs  sous  le  nom  de  pécule  adventice, 
leur  appartiennent  en  propriété,  sans  qu'ils  puissent  néanmoins 
en  disposer  soit  entre  vifs ,  soit  par  testament  ;  leur  père  n'en  a 
que  l'usufruit  :  il  est  même  des  cas  où  il  est  privé  de  cet  usufiruit, 
par  exemple,  si  les  biens  n'ont  été  légués  au  fils  de  famille  qu'à 
cette  condition.  —  Le  chef  n'est  donc  plus  le  seul  propriétaire 
dans  la  famille,  le  fils  ne  va  plus  se  confondre,  s'absorbâr  en  lui; 
sa  personnalité  propre  est  constituée  ;  le  droit  de  Borne  n'existe 
plus. 

II.  Hoc  quoque  a  nobis  dispositum  ^   2.  Nous  avons  aussi  statué  sur  c<>tto 

est  et  in  ea  specie,  ubi  parens  emaiici-  (kcu)té  qu*avait  le  père  de  fkmille,  m 

pando  libenim,  ex  rebus  qu»  adquisi-  vertu  des  anciennes  constitutions,  dere* 

tionem  eflugiunt ,  sibi  parlem  tertiam  tenir,  lorsqu'il  émancipait  ses  enfiints, 

retinere  si  voluerit,  licentiam  ex  ante-  le  tiers  des  biens  sousti-aits  à  son  droit 

rioribus  constitutionibus  habebat,  quasi  d'acquisition,  comme  pour  se  payer  de 

propretioquodammodoemancipationis.  l'émancipation.  Le  fils  se  trouvait  ai»«i 

Et  inbumaoum  quidam  accidebat,  ut  rigoureusement  dépouillé,  par  suite  de 

lilius  rerum  suarum  ex  bac  émancipa-  l'émancipation,  du  tiers  de  ses  biens;  et 

tione  dominii  pro  parte  tertia  defrauda-  ce  qu'il  gagnait  eu  considération,  en  do- 

retur;  et  quod  honoris  ei  ex  émancipa-  venant  son  maître,  il  le  perdait  par  la 

tione  additum  est,  hoc  per  rerum  dimi-  diminution  de  sa  fortune.  Nous  avons 

nutionem  decrescat.  Ideoque  statuimus  donc  ordonné  qu'au  lieu  du  tiers  des 

ut  parens,   pro  tertia  dominii  parte  biens  en  toute  propriété,  le  père  de  Ci- 


(1)  C<kI.  6.  60.  Vêhonis  maUmù.  I.  —  (f)  Ib.  î.  —  (3)  Cod.  6.  61. 1.  —  (4)Ib. 
const.  6. 
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quam  reûnere  poterat,  diiDidiam«  non  mille  en  retiendra  la  moitié ,  mais  en 
clominiirerum,sedu8U8fructus,retineat.  usufruit  seulement.  Par  cet  arrange* 
lia  hcB  res  intact»  apud  filium  remane-  ment,  la  propriété  de  ces  choses  restera 
buni,  et  pater  amphore  summa  fruetur,  intacte  sur  la  tête  du  fils,  et  le  père  jouira 
pro  tettia  dimidia  potitunis.  d*une  valeur  plus  forte,  la  moitié  au  lieu 

du  tiers. 

Par  rémancipation ,  la  puissance  paternelle  cesse,  et  avec  elle 
rusufiruit  que  le  père  de  famille  avait  sur  les  biens  de  ses  enfants. 
Mais  des  constitutions  impériales  lui  donnaient,  dans  ce  cas,  le 
droit  de  retenir,  comme  prix  de  l'émancipation,  le  tiers,  en  toute 
propriété,  des  biens  dont  il  perdait  Tusufruit.  D'après  Justinien, 
il  en  retiendra  la  moitié  non  pas  en  propriété,  mais  en  usufruit 
seulement  :  ainsi ,  en  définitive ,  il  ne  perdra  par  l'émancipation 
que  la  moitié  de  l'usufruit  qu'il  avait  en  qualité  de  père  ;  mais  ce 
ne  sera  plus  au  même  titre  qu'il  aura  la  moitié  qu'il  est  autorisé  à 
retenir,  puisque  ce  ne  sera  plus  en  vertu  de  la  puissance  pater- 
nelle. 

Acquisition  par  les  esclaves  dont  on  a  la  propriété,  V usufruit,  Vu- 
sage,  ou  la  possession  de  bonne  foi. 

m.  Item  vobisadquiriturquod  servi  3.  Pareillement  ce  que  vos  esclaves 

veslri  ex  traditione  nanciacnntur,  $ive  acquièrent  par  tradition,  soUpar  suite 

quid  stipuientury  vel  ex  qualibet  alia  d'ttne  stipulation ,  soit'  par  toute  autre 

causa  adquirant  :  hoc  enim  vobis  igno-  cause,  vous  est  acquis  ;  et  cela ,  même  à 

nintibus  et  invitis  obvenit.  Ipse  enim  votre  insu  et  contre  votre  gré;  car  l'es- 

(  servus  )  qui  in  potestate  alicujus  est,  clave  soumis  à  la  propriété  d*autrui  ne 

nibil  suumhabere  potest.  Sedetxt  herss  peut  rien  avoir  lui-même  en  propriété. 

instiluttu  sit,  non  alias  nisi  jussu  vestro  Toutefois ,  s'il  est  institué  héritier,  ce 

hereditatem  adiré  potest.  Et  si  vobis  ju-  n'est  que  par  votre  ordre  qu'il  peut  faire 

bentibus  adierit,  vobis  hereditas  adqui-  adition  d'hérédité  ;  mais  cette  adition 

ritur,  perinde  ac  si  vos  ipsi  beredes  in-  étant  &ite  par  lui  sur  votre  ordre,  Thé- 

stituti  essetis  :  et  convenienter  scilicet  redite  vous  est  acquise  conune  si  vous 

vobis  legatum  per  eos  adquiritur.  Non  aviez  été  personnellement  institué.Yous 

solum  autem  proprietas  per  eos  quos  in  acquérez  aussi  par  vos  esclaves  les  legs 

|K)teslate  habetis  vobis  adquiritur,  sed  qui  leur  sont  faits.  —  Ce  n'est  pas  seule- 

etiam  passessio.  Gujuscunque  enim  rei  ment  la  propriété  que  vous  acquérez  par 

possessionem  adepti  fùerint,  id  vos  pos-  lespersonnessoumises  à  votre  puissance; 

sidère  videmini  :  unde  etiam  per  eos  usu-  mais  encore  la  possession.  Toute  chose 

capio  (vel  longi  temporispossessio),  vo-  dont  ils  ont  la  possession,  c'est  vous  qui 

bis  accedit.  êtes  censé  la  posséder  :  par  conséquent, 

Tusucapion,  ou  la  possession  de  long 
temps,  s'accomplit  par  eux  à  votre  profit. 

Le  droit,  par  rapport  aux  esclaves,  est  resté  dans  toute  sa  ri- 
gaeur  primitive.  Ils  n'ont  rien  à  eux.  Il  n'existe  à  leur  égard 
d'autre  pécule  que  celui  dont  le  mattre  leur  abandonne,  tant 
qu'il  le  veut  bien,  l'administration  et  la  jouissance  précaire;  et 
dont  il  est,  aux  yeux  de  la  loi,  toujours  propriétaire. 

Ce  paragraphe  s'occupe  de  deux  espèces  de  droits  que  le  maî- 
tre acquiert  par  son  esdave,  savoir  :  la  propriété  et  la  posses- 
sion. Examinons  l'un  et  l'autre. 

Quant  à  la  propriété,  tout  ce  qui  est  acquis  par  l'esclave,  au 
moyen  d'une  cause  quelconque  productive  de  propriété  (ex  ftio- 


iiMti,  et  même  contre  son  gré  {ignoramilms  et  iwviUi).  Voilà  h 
règle  géaéraLe. 

Le  Ittte  traite  tuamiiè  de  4eax  moyens  particoliei»  :  l'héré- 
dité et  le  legs. 

Swe  quid  stipulmim'.  La  stipulation,  ainsi  que  nous  Tavons 
dé)à  dit  plusieurs  lois,  n'était  pas  un  moyen  d'acquérir  la  pro- 
priété, mais  seulemeid  d'obliger  envers  soi  k  promettant.  Le 
texte  doit  donc  être  entendu  en  oe  sens,  qu'il  s'agit,  non  pas  sim- 
plement d'une  stipulation  non  encore  exécutée,  mais  bien  d'une 
îradilian  faite  à  l'esclave,  par  suite  soit  d'une  stipulation  précé- 
dente, soit  de  toute  autre  cause,  par  exemple,  par  suite  d'un 
achat,  d'une  donation,  d'une  convention.  —  Néanmoins  il  est 
égatement  vrai  que  les  esclaves,  qui  ne  pouvaient  pas  promettre 
pour  leur  maitre,  ni  l'obliger  jperaonneliement,  pouvaient  stipu- 
ler pour  lui,  et  que  le  bénénce  de  la  stipulation,  c'est-à-dire 
l'action  contre  le  promettant,  était  dévolu  au  maître.  Mais  cette 
matière  est  traitée  pfaors  loin,  au  livre  des  OMigations  (!];,  et  non 
pas  ici  où  il  ne  s'agit  que  des  moyens  d'aequMr  par  autrui  la 
prêpriHé  oulapostssitoii. 

Si  heree  insîihUus  siî.  L'acquisition  d*«iie  hérériSfeé  n'est  pas 
une  acquisition  ordinaire  :  eue  comprend  non-seulement  les 
biens,  mais  encore  les  charges,  les  dettes,  les  obligations  qui 
eompoeent  i'IiéPédité;  elle  emporte  substitution  de  rhéiitier  en 
la  personne  du  défont.  L^érttier  ne  se  borne  donc  pas  à  ac- 
quérir en  faisant  adition  d'hérédité;  il  s'oblige  personnellement. 
Voilà  pourquoi  la  règle  générale  que  les  maîtres  acquièrent  par 
leurs  eickves,  à  leur  insu  fA  contre  teur  gré,  ne  s'api^iquait 
pas  à  lliérédité  :  l'esclave  ne  powant  oMteer  son  mnttre,  ne 
pouvait  par  conséquent  faire  adition  d'hérécoté  que  de  son  con- 
sentement et  par  son  ordre. 

Lef0ium,  Le  legs  différait  de  l'hérédité  sur  des  poîateîn|Mr- 
tants,  qui  piroduhaient  des  dUEtrenees  notaMes  ûmoêb  t'aequisitioB 
de  l'un  ou  de  l'autre  par  Fesdave.  Ainsi  : 

Pnemièrement  :  le  lega,  à  la  différence  de  l'hérédité,  n'entrai- 
nail  aucosemeoession  aux  dattes  ni  aux  obligations  du  défunt; 
en  conséquence  le  legs  fait  à  l'esclave  était  acquis  au  maître  à 
son  insu  et  «mira  son  gré. 

Sceondiemeal  :  le  droit  éventuel  au  legs  était  aofuîs  «u  légt- 
taire  dès  la  mort  dn  testateur  (2);  tendis  que  l'héiéd^  n'était 
acquise  à  l'héritier  institué  que  par  l'adilion  et  an  moment  de 
Vadition.   Void  les  conséquences  qui  dérivaient  de  là  :  k  kfcs 

{1)  hmu  4iv.  «,  tK  tr.  Oe  têipuUHimB  urwrmm,  —  <t)  S*a  <ttii  ctoMlionel, 
ce*  seroit  sealement  dès  l'accomplissement  de  U  cooditioa.  Bien  que  le  légataire  eât  dès 
ce  moment  acqiais  le  droit  ércntuel  à  son  legs,  il  ne  pouvait  en  etiger  la  déliTnoce 
qaafvès  TadiUon,  ou  qu'à  Téchétiice  du  terme,  s'il  y  en  «vnt  ua.  7  Voir 
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fait  à  l'esetave  était  acquis  au  maître  aiujiiiel  il  «ppartenait  au 
mommt  d$  la  mort  d«  î9$taiew;  tand»  qm  VinMàité  laissée  & 
TesdaTe  était  acquise  au  mattre  auquel  il  apparteuait  au  mo- 
ment de  i'adiiiim,  et  par  l'ordre  duquel  il  faisait  oette  adition. 

Si  l'on  demande  à  quoi  puuvatt  servir  de  iaisuer  ainsi  un  legs 
ou  ime  hérédité  &  resclave  plutM  qu'au  mattre,  puisque  e'était 
celui-ci  qui,  eu  déânitire,  devait  être  censé  ou  l^pataire  ou  hé- 
ritier, le  Yoidi  :  le  mattre  auquel  l'esdaire  appartenait  au  mo- 
ment où  Is  testamoit  était  Mt ,  n'entrait  pour  rien  dans  la  lihé*- 
ralité;  l'espérance  du  legs  où  de  l'hérédité  reposait  en  quelque 
scHTte  sur  la  tête  de  Tesdaye  et  la  suivait  dans  ses  divemes 
conditions,  jusqu'à  ee  que  cette  espérance  se  fût  rédisée  endroit 
acquis.  Ainsi ,  à  l'égard  du  legs,  si  l'esclaye,  avant  la  mort  du 
testateur,  passait  à  un  autre  maître,  devenait  libre,  ou  mourait, 
l'espérance  du  legs  passait  avec  lui,  dans  le  premier  oas  &  son 
nouveau  maître,  dans  le  second  à  lui-même,  dans  le  troiirâèBie 
die  devenait  caducfae.  De  même  à  l'égard  de  l'hérédité,  tant  que 
l'adition  n'était  pas  faite,  l'esclave  emportait  avec  lui  eon  insti- 
tution; si,  avant  l'adition,  il  passait  successivement  à  4e  uxmr 
veaux  maîtres,  il  acquérait  l'hérédité  à  celui  qui  lui  ordonnait 
de  fiiire  adition  ;  s'il  devenait  Uhre,  à  lui-même  ;  et  s'il  mowait, 
son  institution  s'évancmissait.  Un  esdave  sur  in  tète  duquel  re-- 
posait  ainsi  un  droit  d'hérédité,  était  plus  précieux ,  ee  vendait 
plus  d^er^  et,  s'il  était  tué,  une  jim  forte  indemnité  était  d«e 
à  son  maître,  eelon  l'importance  de  l'hérédité. 

Sei  eîiam  j»osMsho.  Nous  passons  id  au  second  «ujot  que 
traite  le  texte  :  l'acquisition  de  la  possamon  par  les  esdaines. 
Tout  ce  qui  concerne  la  posse8si<m  a  été  indiqué  d'tme  manière 
bien  superficielle  dans  les  Instituts  :  il  faut,  A  œt  égard,  se  re- 
porter à  ce  que  nous  en  avons  déjà  dit  d^essus^p.  358  ti 
sDiv«  ;  399  et  suiv.  ;  406  et  suiv.  ),  Là  nous  avons  vu^que  la  pos- 
sessâon  légale  se  compose  de  deux  éléments  :  le  fait,  qui  consk^ 
en  ce  quela  chose  est  d'une  manière  qudconqueen  notre  HiKre 
disposition  ;  et  VintetUiêm,  qui  consiste  dans  la  volonté  de  pos-- 
sédereemme  propriétaire. 

Cida  poié,  le  fiu  existe  tontes  les  fois  qu'il  s^écoomplit  dans  la 
personne  de  notre  esclave;  ear  la  diose  que  celui-d  a  à  sa  ly^re 
disf^tion  ppwnras  et  i^  notre  nom,  est,  par  «da  Mène,  h 
notre  disposition.  — Quant  À  Vintmtimi,  odle  de  l'eadave  ne 
suffit  pas,  il  faut  que  nous  l'ayons  nous-mêmes,  c'est-à-dire  que 
nous  ayons  nous-mêmes  la  volonté  d'être  considérés  comme 
propfriâaires  de  la  chose  que  notre  esclave  détient  en  notre  nom. 
—  Ces  deux  règles  sont  exposées  par  Paul  d'une  UMUiière  bien 
laconique  et  bien  exacte  :  «  Anima  nostro,  corpore  etiam  nUene, 
possiâffmuê^  (1). 


(1)  Dig.4i.  2.  3.S12.  f.Paul. 
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La  oonséqueace  qui  .découle  de  là  c'est  qu'il  n'en  est  pas  de  la 
possession  comme  de  la  propriété.  Le  maître  ne  peut  pas  acqué- 
rir la  possession  par  son  esdave  à  son  insu  et  contre  son  gré.  S'il 
suffit,  pour  le  fait,  qu'il  s'opère  en  la  personne  de  l'esdave,  il 
faut  que  le  maître  en  ait  connaissance  et  \euille  en  profiter. 
C'est  ce  que  dît  encore  Papinien  :  «^  Dixi. . .  scientiam  dotnini  esse 
neeessariatn  sed  corpore  servi  quœri  possessionem  »  (1). 

Toutefois  une  exception  générale  avait  été  faite,  pour  tout  ce 
que  l'esclaye  possédait  ou  recevait  en  possession  comme  entrant 
dans  son  pécule  (propecu/to).  Le  maitre  en  acquérait,  même  à 
son  insu,  la  possession;  parce  qu'en  lui  accordant  la  permission 
d'avoir  un  pécule,  il  était  censé  avoir  la  volonté  de  posséder  en 
général  tout  ce  péx^ule,  et  en  particulier  toutes  les  choses  dont  il 
se  composerait.  «  Adquirifnus possessionem, àitVBXkl,  per  servum 
aul  filium  qui  in  poleslale  est,  et  quidem  earum  rerum  quas  pecu- 
liariter  lenent,  eliam  ignorantes,  sicul  Sabino  et  Cassio  et  Juliano 
placuii,  quia  noslra  volunlate  intelligunlur  possidere,  qttieispe- 
culium  habere  permisimus.  »  £t  plus  loin  il  répète  en  d'autres 
termes  le  même  motif  >  «  quia  videmur  eas  {([uas  servi  peculiarUer 
paraverunt  )  et  anima  et  corpore  possidere  »  (2). 

Papinien,  cherchant  l'utilité  de  ce  droit  exceptionnel,  l'ex- 
plique en  disant  qu'il  fallait  empêcher  que  les  maîtres  ne  se  trou- 
vassent dans  la  nécessité  de  s'enquérir  à  chaque  instant  et  en 
particulier  de  chaque  chose  qui  entrait  dans  le  pécule,  et  de  la 
cause  qui  l'y  faisait  entrer.  Au  lieu  de  ces  inquisitions  de  détails 
particuliers,  sa  volonté  et  son  autorisation  générale  devaient  suf- 
fire. "  Qu4Bsitum  est  cur  expeculii  causa  per  servum  ignorantibus 
possessio  quœreretur?  Dixi  utilitatis  causa  jure  singulari  recep- 
tum^  ne  cogerentur  damini  per  momenta  species  et  causas  jpectf- 
liorum  inquirere  «  (3), 

Les  mêmes  principes  sur  l'acquisition  de  la  possession  par  le 
moyen  des  esclaves  doivent  être  appliqués  aux  fils  de  funille 
soumis  à  la  puissance  du  père  :  avec  les  distinctions  toutefois  qui 
résultent  des  différentes  espèces  de  pécules. 

Ix>rsque  le  même  esclave  appartenait  à  plusieurs  maîtres,  la 
règle  générale  était  qu'il  acquérait  à  chacun  proportionnellement 
à  leur  part  dans  la  propriété  de  l'esclave,  à  moins  qu'il  n'y  eût 
quelque  raison  particulière  qui  dût  faire  attribuer  l'acquisition  à 
un  seul  ou  à  quelques-uns  seulement. 

IV.  De  iis  autem  servis  in  quibus  4.  Quant  aui  esclaves  sur  lesquels 

usumfructum  tantum  habetis,  ita'pla-  vous  n*avez qu*un  droit  d^usufniitytoutes 

cuît ,  ut  quidquid  ex  re  vestra ,  vel  e\  les  acquisitions  qu*ils  tirent  de  votre 

operis  suis  acquinint ,  id  vobis  adjicia-  chose  ou  de  leur  travail  sont  pour  vous; 

tur  ;  quod  vero  extra  eas  causas  perse-  toutes  celles  qui  proviennent  de  toute 

cuti  sunt ,  id  ad  dominum  proprietatis  autre  cause  sont  pour  le  maître  de  la 

(i)  Dig.  4t.  «.  44.  fi  I.  f.  Ptpin.  —  (5)  Dig.  Ib.  t.  g  5;  et  3.  fi  iî.  t.  Paul.  - 
(3)  Dîg.  Ib.  44.  8  i.f.Papin. 
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P^rtineat.  Itaqucsiisservusberesinsti-  propriété.  Si  donc  cet  enclave  a  n^u 
tutus  sit,  legalum  quid  ei,  donalumve  une  hérédfté,  un  legs  ou  une  donation, 
lueril ,  non  usufi  uctuario ,  sed  domino  ce  n'est  pas  à  Tusu  fruitier,  mais  au  pro- 
proprietatis  adquirit.  Item  placet  et  de  priétaire  qu'il  l'acquiert.  Il  en  est  de 
eoqui  a  yobisbonaûdepossidetiirySive  môme  de  celui  que  vous  poesédei  di; 
18  liber  sit ,  sive  alienus  servus  :  quod  bonne  foi ,  que  ce  soit  un  homme  libie 
enim  placuit  de  fructuario,  idem  placet  ou  Tesclave  d'autrui  ;  car  la  règle  éta- 
et  de  bon»  fidei  possessore.  Itaque  quod  blie  pour  rusufruitier  s'applique  égale- 
extra  istas  duas  causas  acquiritur,  id  ment  au  possesseur  de  bonne  foi:  tout  ce 
vel  ad  ipsum  pertinet,  si  liber  est,  vel  que  cet  bomme  acquiert  autrement  que 
ad  dominum ,  si  servus  est.  Sed  bonae  par  Tune  des  deux  causes  ci-dessus,  est 
fidei  possessor,  cum  usuceperit,  servum,  donc  acquis  à  lui-même  s'il  est  libre,  ou 
quia  eo  modo  dominus  fit,  ex  omnibus  à  son  maître  s'il  est  esclave.  Mais  il  y  a 
causis  pcr  eum  sibi  adquirere  potest  :  cette  différence ,  que  le  possesseur  de 
fnictuarius  vero  usucapere non  potest  :  bonne  foi,  lorsqu'il  aura  possédé  l'est- 
primum,  quia  non  possidet,  sed  habet  clave  pendant  le  temps  de  l'usucapion, 
jus  utendifruendi;  deinde,  quia  scitser-  devenu  par  là  propriétaire  de  cet  es- 
vum  alienum  esse.  Non  solum  autem  clave,  acquerra  par  lui  toute  acquisitior. 
proprietas  per  eos  servos  in  quibus  usum-  de  quelque  cause  qu'elle  provienne,  tan- 
fiructum  habetis,  vel  quos  bona  fide  pos-  dis  que  Tusufiruitier  ne  peut  pas  devenir 
sidetis,  vel  per  liberam  personam  quae  propriétaire  de  l'esclave  par  usucapiou  : 
bona  fide  vobis  servit,  adquiritur  vobis  ;  d'abord,  parce  que,  n'en  ayant  que  Tu- 
sed  etiam  possessio.  Loquimur  autem  sage  et  les  ihiits,  il  ne  le  possède  pas  ; 
in  utriusque  persona,  secundum  défini-  et,  en  second  lieu ,  paroe  qu'il  sait  que 
tionem  quam  proxime  poeuimus,  id  est,  cet  esclave  appartient  à  autrui.  Du  reste, 
si  quam  possessionem  ex  re  vestra,  vel  ce  n'est  pas  seulement  la  propriété  que 
ex  suis  operis  adepti  fuerint.  vous  acquéi'ez  par  les  esclaves  dont  vous 

avez  l'usufVuit  ou  la  possession  de  bonne 
fbi,  et  par  les  personnes  libres  qui  vous 
sont  asservies  de  bonne  foi:  vous  acqué- 
rez encore  la  possession;  toujours,  bien 
entendu,  pour  chacune  de  ces  personnes, 
dans  les  limites  que  nous  avons  déjà  as- 
signées, c'est-à-dire  si  la  possession  qu'ils 
ont  reçue  provient  de  votre  chose  ou  de 
leur  travaÛ. 

Ce  paragrapthe  s'occupe  des  acquisitions  que  l'on  peut  faire, 
soit  de  la  propriété,  soit  de  la  possession,  par  les  esclaves  dont 
on  a  seulement  rusufruit  ou  bien  l'usage,  ou  par  ceux  que  Ton 
possède  de  bonne  foi,  croyant  en  être  propriétaire,  quoiqu'on  ne 
le  soit  pas. 

Quant  à  l'esclaye  dont  on  n'a  que  l'usufruit,  il  faut  se  reporter 
aux  règles  que  nous  avons  exposées  ci-dessus  Tp.  432  et  suiv.); 
elles  expliquent  sufSsamment  les  dispositions  ae  notre  paragra- 
phe. L'usufruitier  a  l'usage  de  l'esclave,  il  peut  donc  l'employer 
à  servir  sur  ses  biens  et  dans  ses  affaires,  le  résultat  de  ses  servi- 
ces lui  est  acquis  ;  il  en  a,  en  outre,  les  fruits,  il  peut  donc  le  faire 
travailler  pour  les  autres,  le  prix  qu'il  retire  de  son  travail  est 
encore  pour  lui.  Mais  les  institutions  d'héritier,  les  legs,  les  do- 
nations, les  trésors  trouvés  par  l'esclave  ne  sont  pas  des  fruits, 
parce  qu'un  esclave  n'est  pas  destiné  à  produire  ces  choses-là  : 
l'usufruitier  ne  les  acquiert  donc  pas. — Le  texte  ajoute  quidfjuid 
ex  revenir  a  aequirunt  :  l'acquisition  provient  de  votre  chose,  par 

I.  32 
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etemMe  t(i  c'est  votre  chose  qHie  l^esdave  a  rendae,  louée ,  etc.  ; 
ott  $1 1  a  paj^  de  vos  d^ers.  —  2^  Quant  à  l'esclave  donjt  on  n'a 
querwage^toteiten'enj^arlepasiei^  mais  il  suffit  de  sisgopgr 
ter  auic  règles  que  nous  avons  «posées  (p.  44S  ^  miv.).  LMssiger 
acquiert  par  lui  ce  qpal  est  le  réÉniltât  dé  l'usage  qullpeqt  en  fiure 
sur  ses  jprojpcés  hiens  ou  dans  ses  propres  affaires^  par  exemple 
en  lui  msaat  «udtiver  ses  ti»*res  et  vendre  les  firuiis  ifu'il en  tire, 
en  le  netitant  à  la  têts  de  son  commerce  (1).  Maïs  il  nepeutpas 
le  firiretravalller  pour  d'autres,  et  en  retirer  leprii,  ce  serait  un 
froit. 

3®  Quant  À  celui  dont  4HI  croît,  dfilMMineliH^  ètue  propriétaire, 
et  que  l'on  possède  àce  titre,  mais  qui,  en  réiMié,  se  trouve  être 
un  lionune  libre^  ou  l'esdave  d'autmi,  !1  faut  recourir  aux  règles 
que  nous  avons  exposées  (p.  394  et  suiv.).  Le  possesseur  de 
bonne  foi  4t  edla  de  eomnuin  avec  l'usufruitier,  qu'il  aequiert 
aussi  l'usage  et  les  fnoûte  ;  maïs  il  y  a  dans  la  manière  dont  il  les 
Bcquiert  des  di#érences  que  nous  avons  dé|à  expliquées  (  p.  39S 
et  433  %  et  qu'il  est  bon  de  se  rappeler  icL  Elks  sont  importan- 
tes yoor  savoir  œ  que  le  possesseur  de  bonne  jEoi  devm  wslitnflr 
an  véritable  maMre  de  l'esdave  dont  la  prapriélé  uera  ynonvée; 
ou  à  l'homme  qu'il  possédait^  lorsque  son  état  dlmnune  fibre 
sera  découvert. 

LadiMrenee  iaq^ortantequi  existe  aussi  entre  l'usufruitier  et 
ie  possesseur  de  bonne  foi  à  l'égard  de  l'usucapion,  est  suflisam- 
"inent  e^liquée  dans  le  texte  :  elle  est  la  conséquence  des  prin- 
cipes que  nous  avons  exposés  en  traitant  de  l'usucapion. 

AeqtiiêUimpar  um  personne  étrangère. 

V.  Ex  his  itaque  apparat,  per  liberos  5.  Par  ce  qui  précède  on  voit  que  rien 

hominefl^  ^#s«r6^e  v«9(rQÂ«ri  «ufcÂec-  ne  vous  ait  acquis,  i^ueUe  que  aolt  te 

tos  habeti^t  oeque  Iwoa  ixde  possidetis  ;  ca^ise  de  racquisitioç ,  par  les  hommes 

item  per  aliènes  serves,  in  quibus  ne-  libres  qui  ne  sont  pas  soumis  k  votre 

que  usomfhictum  habetis,  neque  justam  pouvoir,  ou  possédé  par  vous  4e  bonne 

possessionem,  «ulia  ex  causa  vobis  ad-  foi  ;  ni  par  les  esdav»  ^autrui  ivr  let- 

quiri  posse.  Et  hoc  est  quod  dicitur,  per  quels  vous  n*avez  aucun  droit  d'osagei 

extraneampersonamnihUadquiriposse;  de  fruits,  ou  de  possession.  De  là  vient 

excepte  eo  quod  per  Uberam  personam,  cette  règle  :  qu^on  né  jmuI  tim  ûof^irir 

vduti  per  procuratomBmy  placet  fum  «o*  par  une  pertotmê  dtrmffàns  sa«f  cette 

htm  tmtiiUbmt  m$$  et  igmorwUibw  ad-  exception,  que^  par  wte  penoÊmê  Ubrt^ 

quiri  possessionem,  secundum  diviSe-  par  exemple  par  procureur,  oq  peut, 

veri  censtitutionem  ;  et  per  hanc  posses-  d*aprèsune  constitution  du  divin  Sévère^ 

sionem  &tiafn  âomimum^  si  dominus  ftiit  acquénr  non-eeulememî  à  eom  eechni, 

q.liratfidit,flelMW«fidD«0ai,  auttongi  nmis  w^e  à  mm  imm^  to  p$mmim^ 

tampons  prescnptionem ,  si  iominus  et ,  par  ceUe  ^possession,  la  prqfiiM,  a 

non  fulL  celui  qui  a  hvré  ét£^t  propriétaire;  ou 

bien,  ^il  ne  Tétait  pas,  futucapUm  iju  la 
prescriptioR  ê»  kftig  tempe. 

Per  extraneam  ^ersonam  nihil  aiguiri  passe.  TiJBe  était  h 


(t)  Dig.  7. 8.  17.  S  2.  (.  Pomp.  —  SO.  f. Marcttll. 
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rtgte  générale,  q[oe  notts  Itoutoii»  etprimé»  ëans  Gaïtt  <!))«( 
qui  déoûukit  de  ce  prineipe  0$néral  que  la  peraonne  da  6ttoyei|L 
romain  ne  peut  être  repr^ntéepar  un  autre(  V.  ei^^des^ns^  p.  979 
et  479  ).  Cependant,  nous  saTonstitte  eette  rigueur  de  principee 
s'adoodt;  qu'on  distingua  entre  les  actes  du  dreit  ciiril  et  les 
adies  du  droit  des  gens  ;  que,  pour  ces  derniers,  on  admit  la  pos- 
sibilité d'agir  par  procureur,  par  gérant  d'afaires.  La  mAme 
distînctioii  fut  admise  quant  à  l'acquisition.  Ainsi,  la  propriété, 
Le  dooiaine,  étant  un  droit  éminemment  cinl,  la  règle  subiista 
toujours,  qu'on  ne  pouvait  l'acquérir  par  un  tiers  ;  mais  la  pos- 
sessixm  âant  de  droit  des  gens,  s'acquérant  naturellement,  il  fut 
reçniMirde6coDsidérationsd'utilité(uet/itaiMaaitfa,  dit  Paul(2); 
rcUione  taililatis,  disent  les  empereurs  Sévère  et  Àntonûi)(3), 
qu'on  pourrait  l'acquérir  par  une  personne  étrangère.  Voilà  ce 
que  résume  Modestin  en  ces  termes  :  i^  Ea  qtuB  vvDiliter  oâquri" 
mnltir,  per  eo$  qui  in  potestate  nostra  $unt  adqtUHmta,  mluti 
stipulationem  :  quod  naturalitêr  adquiritur,  êieuti  est  pasêi^io , 
per  quenUibêt  volentibuê  nobis  passidm'e  odgmrtmiw  »  (4).  iG'est 
encore  ce  que  porte  un  rescrit  des  empereurs  Diodétien  et  Maxi* 
mien,  insâré  au  Code  :  «  Ewceptapo$$€8^iùniê  muM,  per  libenam 
personam,  qtiœ  cdteriiÂS  juri  non  est  siU)dita,  nihil  €^dquiri  pae$e 
indubitaii  jwris  est  »  (ô).  Ainsi  distinguons  deux  dàoses,  la  pro* 
prîété  et  k  possession. 

Quant  à  la  propriété,  on  ne  pouTaiit  pas  Vaoçiérir  par  une 
personne  étrai^èi^  :  ce  qui  ne  veut  pas  dire  seukment  que  la 
donation,  le  legs,  l'institution  d'béritîer,  ou  tout  autre  éviàne^ 
ment  productif  de  propriété,  aceompii  ea  faveur  de  eefcte  per- 
sonne, ne  pouvait  pas  opérer  une  aeqùisiftkMi  pour  nous,  k  ckose 
est  de  toute  évidence  ^  mais  ce  qui  signifie  méâne,  que  si  ce  tiers 
étranger  recarait  pour  nous  et  oomme  notre  reputentant,  ipel- 
que  chose  par  la  mandpstion  ou  par  la  cession  injwre  ou  par 
tout  autre  moyen  civil,  dans  l'intention  de  nous  L'acquérir,  cette 
acquisition  n'avait  pas  lieu.  Bous  Justinien,  la  règle  a  bien  perdu 
de  son  importance,  par  suite  de  la  disparition  de  ees  mofeus 
d'acquérir  de  pur  droit  civil. 

Quant  à  la  possession,  il  faut  expliquer  les  disposiiions  du 
texte. 

Per  liberam  personam ,  veluti  per  proeuraterem  aiqwri  pas* 
sessianem.  La  possibilité  d'être  représenifcé  par  un  autre  daus  la 
prise  de  possession  d'un  objet  a  été  admise  par  k  juri^odeBee, 
en  considération  de  Tutililié  (  tam  raiione  utilitatis  qtuunjiariS' 


i>i-y>i 


(1)  Gaï.  Inst.  comm.  2.  g  95.  —  (2)  €per  libéra»  personas  qwB  in  potestau  no$tra 
non  9unt,  adquiri  nobis  niXil  pote$t  ;  tedper  procuratorem  <idquiri  nobiê  possessionem 
fMMse,  uijJêtattÊcaÊUa  nuptum  êtt.  »  Paul.  Seal,  b,  S.  g  8.  —  (3)  «  W^r  Ubêi^àin  per- 
eonam  ignaramU  quoque  adqairi  poeeenionmn,  et  ffoeUfuam  teiântia  inkmJênerit,  uêu- 
eapùmiê  eonditiouem  inehoari  poeee^  tam  ratume  ulUikUit  qttam  juriêavudentia 
reeeptumeêt.  »Co4.  7.  32.  1.  comt,  Sever.  et  Aiiiou.  ^{A)  Dig.  41.  1.  6d.  t.  Mo^fest. 
—  (5)Cod.Jost.  3.S7.  1. 
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prudintia) ,  et  oomme  conséquence  des  règles  naturelles  de  la 
possession.  En  effet,  le  fait  physique  d'avoir  une  chose  en  notre 
possession,  c'est-à-dire  en  notre  puissance,  à  notre  disposition, 
se  trouve  accompli ,  même  lorsqu'un  tiers ,  par  exemple  un  pro- 
cureur, un  tuteur,  un  curateur,  l'a  prise  pour  nous  :  la  dïose 
est  comme  à  notre  disposition,  ou,  pour  mieux  dire  elle  y  est 
réellement,  puisque  c'est  pour  nous  qu'on  la  détient  (Y.  ci-des- 
sus, p.  358).  Mais  le  droit  de  possession  ne  consiste  pas  seule- 
ment dans  le  fait,  il  y  faut  encore  l'intention  ;  le  fait  peut  bien 
s'accomplir  en  la  personne  d'un  autre  qui  est  pour  nous  oomme 
un  instrument;  mais  l'intention  ne  doit-elle  pas  être  en  nous , 
nous  être  exclusivement  personnelle?  Ce  fut  ici  qu'on  dérogea 
réellement  au  principe,  en  admettant  la  possibilité  d'être  repré- 
senté par  un  tiers  étranger  dans  la  prise  de  possession  ;  puisque 
la  possession  put  être  acquise  par  une  personne  étrangère  non 
solutn  seientibus,  sedet  ignorantibm,  dit  notre  texte  ;  igtioranli 
quoque,  dit  la  constitution  de  Sévère  et  d'Antontn  (1).  Toutefois, 
il  faut  y  mettre  cette  distinction.  Si  quelqu'un,  gérant  nos  af- 
faires sans  que  nous  le  sachions,  reçoit  pour  nous  une  chose, 
pour  une  cause  quelconque,  comme  nous  ignorons  entièrement 
cette  détention  qu'il  exerce  pour  nous,  la  possession  ne  nous  est 
pas  acquise,  elle  ne  le  sera  qu'au  moment  où  nous  en  aurons  oon- 
uaissance  (2).  Mais  si  c'est  notre  procureur,  à  qui  nous  avons 
personnellement  donné  mandat  d'acheter,  de  recevoir  pour  nous, 
il  nous  acquiert  la  possession  du  moment  qu'il  reçoit  la  chose  à 
sa  disposition,  et  avant  même  que  nous  sachions  qu'il  l'a  reçue  ; 
notre  volonté  conçue  et  donnée  à  l'avance  su£St  pour  qu'il  y  ait 
de  notre  part  intention  suffisante  (3). 

Etperhane  possessionem  etiam  dominium.  L'intention  du  ven- 
deur, du  donateur,  de  celui  qui,  pour  une  cause  quelconque 
translative  de  propriété,  a  livré  la  chose  à  mon  procureur  en  mon 
nom,  a  été  de  transférer  la  propriété,  non  pas  à  ce  procureur, 
mais  à  moi.  Le  procureur  m'a  acquis,  même  à  mon  insu,  le  fait 
de  la  puissance  sur  la  chose,  le  droit  de  possession  ;  et  comme 
conséquence  de  cette  possession,  la  propriété  est  produite  à  mon 
profit.  Ainsi,  en  définitive,  lorsqu'il  ne  s'agira  d'acquérir  la  pro- 
priété que  par  le  moyen  naturel  de  la  tradition,  ce  qui  est  le 
droit  en  vigueur  sous  Justinien,  et  cela  pour  une  cause  quelcon- 
que, pour  cause  de  vente,  de  dot,  de  donation,  de  payement,  ou 
pour  toute  autre,  l'intermédiaire  d'un  procureur  pourra  avoir 
lieu  pour  recevoir  la  i)ossession,  et  par  elle  la  propriété  :  «^  Si 
«  procurator  rem  milii  emerit  ex  mandato  meo,  eique  sit  tradita 


(1)  God.  7.  32.  1.  Geile  constitution  que  nous  venons  de  rapporter,  à  la  page  préoé- 
dentc,  note  3,  est  probablement  celle  à  laquelle  fait  allusion  le  texte  de  notre  paragraphe. 
—  (2)  Di^'.  41.  2.4?.  8  1.  f.  rip.  —  Paul.  Soot.  5.  2.  g  2.  —  (3)  «  Pron»r«tor.  si 
w  (/tH'rlem,  mandante  iU»nini>,  rem  emerit,  protinux  illi  aSquirit  fHtseeuinnem  :  r/NucUi 
«  inta  apot'lc  emeril .  non,  uigi  rataoi  habwtit  dominus  etNptionem,  >  (Ib.) 
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«  meo  nomine  :  dominiam  milii,  id  est  proprietas  adquiritar, 
«  etiam  ignorant!  (1).  » 

Vel  usucapionem.  Cependant  il  paraît  par  la  constitution  de 
Sévère  et  d'Antonin,  déjà  plusieurs  fois  rappelée  par  nous,  qu'on 
avait  été  plus  sévère  pour  Fusucapion  que  pour  la  simple  acqui- 
sition de  la  possession.  Ainsi,  on  acquérait  par  son  procureur  la 
possession,  même  à  son  insu,  du  moment  qu'il  avait  reçu  la 
chose.  Mais  pour  que  Tusucapion  commençât,  U  fallait  qu'on  eût 
la  connaissance  précise  que  la  chose  lui  avait  été  livrée.  Sans 
doute,  puisqu'il  faDait,  pour  Tusucapion,  qu'il  y  eût  non-seu- 
lement intentiony  mais  encore  b(mne  foi  (2). 

YI.  Hactenus  tantisper  admonuisse  6.  L'indication  sommaire  que  nous 

suflicit,  quemadmodum  singulœ  res  vo-  venons  de  faire  des  moyens  par  lesquels 

bis  adquirantur  ;  nam  legatorum  jus ,  on  acquiert  des  objets  particuUerSf  suflit 

quo  et  ipso  singuhP  res  vobis  adquiran-  pour  le  moment  :  car  Pexposition  du 

tur  (itemfideicommissorum,  ubisingulse  droit  des  legs,  par  lesquels  vous  acqué- 

res  vobis  relinquuntur),  opportunius  rez,  et  des  Ûdéicommis  par  lesquels  on 

inferiore  loco  referemus.  Videamusita-  vous  laisse  des  objets  particuliers,  se 

que  nunc,  quibus  modis  jper  universi-  trouvera  mieux  placée  plus  loin.  Voyons 

totem  res  vobis  adquirantur.  Si  cui  ergo  donc  maintenant  les  moyens  d^acquérir 

heredes  facti  sitis ,  sive  ci;yus  bonorum  les  cboses  par  anhenàlité.  Si  vous 

possessionem  petieritis,  vel  si  quem  êtesbéritier  ou  si  vous  demandez  la  pos^ 

adrogavcntis  (vel  si  ciigus  bona  liber-  session  des  biens  de  quelqu'un ,  si  vouk 

tatum  conser%'andarum  causa  vobis  ad-  adrogez  quelqu'un,  ou  s'il  vous  est  fait 

dicta  fuerint  ) ,  ejus  res  omnes  ad  vos  addiciion  des  biens  d'un  autre  pour  con- 

transeunt.  Ac  priusde  bereditatibus  dis-  sprvcr  les  affranchissements ,  toules  les 

piclamus,  quarum  duplex  conditio  est  :  choses  qui  lui  appartenaient  vous  sont 

nam  vel  ex  testamento,  vel  ab  intestato  transportées.  D'abord  traiions  des  hé- 

ad  vos  pertinent.  Et  prius  est,  ut  de  his  redites  :  elles  se  divisent  en  deux  classes; 

dispiciamus  quse  ex  testamento  vobis  car  elles  sont  déférées  par  tastameni  ou 

obveniunt  :  qua  in  re,  necessarium  est  a&  intestat;  commençons  pai'  celles  qui 

ittitium  de  ordinandis  testamentis  ex-  nous  obviennent  par  testament,  et,  à  ce 

ponere.  sujet,  il  est  nécessaire  d'exposer  en  pre- 
mier lieu  les  formalités  des  testaments. 

Les  moyens  d'acquérir  exposés  jusqu'ici,  tels  que  l'occupation, 
la  tradition,  l'usucapiou,  ne  s'appliquent,  par  leur  nature,  qu'à 
des  objets  certains  et  déterminés.  Mais  il  est  des  moyens  par  les- 
quels on  acquiert  à  la  fois  une  masse  composée  de  dilTérentes 
choses,  biens,  droits,  dettes  et  charges  qui  y  sont  comprises, 
quoiqu'elles  ne  soient  point  spécialement  désignées.  Telles  sont 
l'hérédité,  la  possession  des  biens  qui  n'est  qu'une  hérédité  pré- 
torienne ;  l'adrogation  par  laquelle  on  acquérait  jadis  toute  la 
fortune  de  l'adrogé,  et  quelques  autres.  Ces  moyens  font  l'objet 
des  titres  qui  suivent  dans  les  Instituts. 

Nous  n'avons  aucune  action  spéciale  à  exposer  à  l'occasion  des 
deux  derniers  titres  que  nous  venons  d'expliquer.  Les  contrats 
et  les  différents  actes  des  esclaves  ou  des  fils  de  famille,  par  rap- 
port à  leurs  pécules,  donnaient  bien  naissance  à  certaines  ac- 

(1)  Dig.  41.  1.  13.  f.  Nerat.  ;  20.  §2.  f.  Ulp.  —  41.  3.  41.  f.  Nerat,  —  (2)  Cod.  7. 
32. 1.  Voirie  texte  de  cette  constitution,  p.  4fl9,  not<^  3. 


302      EIFLTOATIOTI   HISTOBIQllB   DBS   INSTITUTS.    tlV.    II. 


tàaoÂ  fMirticulières.  Hais  ces  actions  conoefnent  la  matière  des 
obligations,  et  non  celle  dont  il  vient  d'être  question,  qui  est 
l'acqnisitlùn  de  la  propriété. 


■  »      ■    ■       Ml 


RÉâOMÉ  Dtl  LIYKE  SËCOm 


(«nma  i  a 


Division  des  choses.  —  Propriété  et  a%Ures  droits  réels.  — 

d'oequérir  des  objets  particuliers. 


9ITI8I0N  PE8  CHOSES. 

Par  dûmes  en  6ntend ,  en  Droit  romaÎB,  tous  les  objets  oorporris  ou  de 
pure  cFéallofl  juridique  considérés  comme  soumid,  ou  du  moins  destinés  aux 
besoins  de  l'homme ,  et  par  conséquent  comme  poutant  Hre  Tobjct  des 
droits. 

Les  distinctiotis  qui  existaient  jadis  entre  les  choses  mancipi  et  nec  man- 
cipi ,  entre  les  terres  de  l'Italie  et  celles  des  proyinces ,  sont  entièrement 
supprimées  sous  Justinien.  —  Le  Digeste  présente  comme  division  principale 
celle  en  choses  de  droit  divin  et  choses  de  droit  humain;  les  Instituts» 
celle  en  choses  hors  de  notre  patrimoine  et  choses  dans  notre  patrimoine. 

Sont  hors  de  notre  patrimoine  les  choses  conmitines  {commtmia)^  publi- 
ques (publita),  de  corporation  {unîûersUatisyy  enfin  les  choses  qui  ne  sont 
réellemertt  k  personne  [re$  ntUlius).  —  Sont  dans  notre  patrimoine  les 
choses  qui  appartiennent  à  des  particuliers  (resprivatœy  res  singutorwn). 

Les  choses  communes  sont  celles  dont  la  propriété  n^est  k  personne  et 
l*usage  atout  le  monde,  telles  que  Pair  »  Teau  courante,  la  mer  et  ses  rivages; 
le  rivage  de  la  mer  s^étend  qrtatenus  hybemus  fluctui  maxlmus  excurrîK 

Les  choses /ni^/i^ti^^  sont  celles  dont  la  propriété  est  au  peuple  et  dont 
Tusage  est  commun  ,  telles  que  les  ports ,  les  voies  prétoriennes  ou  consu- 
laires, les  fleuves;  quant  k  la  rive  du  fleuve,  elle  appartient  en  propriété  aut 
riverains,  Tusageseul  en  est  public. 

Les  choses  de  corporation  sont  celles  dont  la  propriété  est  k  une  corpo- 
ration et  Pusage  à  tous  ses  membres,  telles  que  les  théâtres,  les  stades  des 
cités;  on  entend  par  corporation  (unfrersttas)  une  réunion  d'individus  for- 
mant une  sorte  de  personne  légale  qui  peut  posséder,  être  propriétaire,  con- 
tracter, agir  en  justice  ;  aucune  corporation  ne  peut  être  formée  quVn  vertu 
d'une  loi. 

Bien  que  les  choses  dont  nous  venons  de  parler  appartiennent  k  det  masses, 
cependant  comme  elles  ne  sont  k  personne  en  particulier,  et  qu*elles  se  trou- 
vent destinées  k  un  usa^e  commun,  on  les  considiTC  conune  étant  hors 
do  notre  patrimoine;  ce  qui  lesdislinKHe  du  trésor,  di'S  créances,  des  esclait'> 


et  autres  cliûsçf^^uÂy  n'éMinl  pas  livides  k  Tusage  p^Uiic^  sp^i  âfim  ^  patii- 
moijcie  du  peajule  w  ^eaçarpocatioDs* 

Ua  ehoMS  mUlktà  anni  i  l«i  cette»  ckml  Fboiaiiie  ne  s'est  pfifteBOfffe  em- 
IHucé,  oa  qui  lai  ont  éckMip^  ou  qu'il  n  enlièreoie&t  abftiKtouiô^  oemiBe 
les  animaux  sauiragea,  kut»  produits,  ks  Ues  «éei^  dioia  ^  mtr^  le»  ^eis 
r^léepwr  kwr  loaltfe;  — iP  ^Ue&  qui  saut  retirée» du G(«(i9Kff^1^ hom- 
me» et  qu'op  Aomme  ehoses  de  droit  dirio  (re«  cUnnnijyrU).  CeadetiHère» 
»e  divi»eiU  en  choses  ssborée»  (aocraj^  ifcUgieuse»  (rWi^iom)  ^  saintes 

Depuis  t'établIssemcDt  de  la  religiou  clirétieune,  les  c^ioses  sacrées  sont 
celle»  qui  ont  été  solçoo^lepent  ç.on$^i;ée$  h,  Dieu  par  les  pontifes  {qu» 
riie  j^  potUyice^  D^q  çç^asect(U4k  s(mi\.  —  La  coi^sécration  ne  peut  être 
(ai(e  par  4e  simples  piirt^ttliefSi^  elle  doit  être,  autorisée  |ia?  VeJ^pereur.  — 
Le»  choses  sacrées^  lont  retirée»  du  eomn^eipce;  cependant  ij^e  coastUutioA 
de  Ju&tjijûeju  pennet  d'aliéner  pour  ^  rafi(iat  oes  captifs  et  pour  ^  nourriture 
des  pauvres  en  temps  de  famine,  les  objets  mobiliers  consacrés  au  culte. 

Les  chose» ne^^(469ia^90nt  le»  lieu:^  qui  ontfervi  ^  if^ueilU^lç»  dépouilles 
d'up  mort,  rr  GhiiiçAii^  par  riubmpatioa  \^\\\  rendre^  \^^  terrain  re^i^ieux, 
pourvu  quHl  en  soit  propriétaire,  ou  qu'il  ait  le  consentement  de  lou^ per- 
sonne y  ajr^nt  un  ^rqii  q\ielcûnque  de  propriété^  deçojj)rapriété^^'viÇiUKMit, 
d'usage  ou  de  ^rv^^uf^e  ;  §inon  le  Jer^-ain  ne  devif;,^drait  pas  reKgiçu:^;.— Les 
ch(^  relifiw^uses  çibnt  Jfe^iréeç  du  cpD[\mq[fiç,  des^  n^MAf^çî^  ^  et  leur  prçia- 
nation  punie  civilement  et  criminelTemenf. 

Les  choses  saintes  sont  celles  qui  ne  sont  ni  sacrées  ni  profanes,  mais  qui 
sont  protégées  par  une  sanôliosa  lépalft  (flMH  neqite  sacra  neque  profana 
surU,  sed  sancHone  quadam  sutU  confirmata),  telles  que  les  lois,  les  murs, 
le»  pofte»  d^  fit^,  —  Çe^  çty)se^  m^^^  q\^q^eso|c^  dft  <jlroildivvft  (j|wo- 
dammodo  dwinijuris  sunt).  Le  nom  de  «a?u;to  leur  vient  du  verbe  ^'Br 
cirç,  sanctw»jf  ^anctiqnaer,  S^"^t^T* 

Las  obose»  loai  oneoffi  divis^fis  pi^  lef^tP^U^uts  ^p  chP»^  €mrpqr'^(^  ^ 
incorporeUeÊ.  Les  pifonièifi»  sm\  <)ell^»  qjui  «^istf^nt  phy^qu^mep^  et  tsm* 
beat  sous  np»  ^w^^q^œ,Umff^pfi8s^).  —  Le»  sççon^es,  celle»  qui  p'exis- 
tent  qu9  légaleiaepl  et  ne  peuY^t  tomber  soufi  nos  s^s  (qv^^  ia^i  no» 
possunt). 

On  peut  dire  de  cf)»  dexai^r^  gv^'^Hç^  pompr^^ent  toi^t  tfi  qui  consiste 
en  des  droits  (  qux  injure  consistunt),  coofunç;  T^^f^ité,  l^  9|>li|^lioi^s, 
les  servitudes,  etc.  — Ces  d|*oits  peu\[ent  ^tre  considéré^  comQ|çc|es  choses, 
parce  qu'ils  peuvent  4pyenir  à  l^ur  tpqr  l'pbjef  d'i^Htrfs  4rQits. 

P<(qt>RI^TÊ  ti  AtiTRËS  DitOltS  nÉELS, 

En  mettant d  parties  droits ré^l^  relatifs^  Tét^t  de»  persopne^  soit  dans 
la  soeiété  génémle,  soit  daif»  la  pité»  soit  daps  la  famille ,  et  ^e  pûpsjdérant 
que  ceux  qui  ont  uniquement  popr  ohjetl»  riohe»»e  fnatériel)p,  ilfautcomp^ 
ter'comme  tels,  sous  Justinien  :  —  la  propriété,  —  la  possessipUi  qui  s'y  ré. 
fî:re  étroitement;  —  le»  servitudes,  soit  personnelles,  spit  prédjales;  —  les 
droit»  d'emphytéiwe  ;  —  de  superfk^ie  ;  —  et  enfin  de  g^ge  pp  hypothèque 

Propriété  (doininiufn,  proprielas). 

Sous  les  Douze-Tables,  il  n'existait  qu'un  sei^  domaine,  le  domaine  ro- 
main, propre  aux  seuls  citoyens. — Plus  tard  s'introduisit  en  outre  une  sorte 
de  propriété  imparfaite  ft  naturelle,  et  l'on  distingua  )c  domaine  romain 
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(cUmUfdum  ex  Jure  QnirUkan)  et  le  fait  d*avoir  une  chose  dans  ses  biens 
(in  bonis  habere).  —  Sous  Justinien  ces  distinctions  n'existaient  plus  que  de 
nom;  une  constitution  impériale  les  supprime  totalement,  et  r<m  ne  recon- 
naît plus  qu'une  seule  propriété  dépouillée  du  caractère  spécial  que  lui  avait 
imprimé  le  droit  primitif,  et  semblable  à  celle  des  autres  peuples. 

La  propriété  donne  sur  la  chose  une  puissance  entière  (pl^iaminrepo- 
testatem):  pouvoir  de  l'occuper,  d'en  retirer  tous  les  services,  tous  les  jHt)- 
duits,  tous  les  profils,  de  la  modifier,  de  la  diviser,  de  l'aliéner,  même  de  la 
détruire. 

Parmi  tous  ces  droits,  on  distingue,  comme  comprenant  à  peu  près  tous 
les  autres  ou  du  moins  les  principaux  :  —  le  Jus  utendi ,  ou  le  droit  de  re- 
tirer les  services, —  \ejusfruendi,  celui  de  percevoir  les  fruits;  —  \ejns 
abtUendi^  celui  de  disposer  de  la  chose,  soit  en  Paliénant ,  soit  en  la  dé- 
truisant ;  —  et  enfin  le  Jus  vindicandi^  celui  de  yendiquer  la  chose  dans 
les  mains  de  tout  détenteur,  dernier  droit  qui  n'est  que  la  sanction  des 
autres. 

De  là  est  venue  cette  définition  généralement  adoptée  par  les  commenta- 
teurs :  domifUum  est  Jus  utendi,/ruendi  et  abutendi,  quatenMsJuris  ratio 
patUur. 

Plusieurs  des  droits  qui  composent  le  domaine  peuvent  être  détachés  les 
uns  des  autres  et  appartenir  même  par  fragments  à  différentes  personnes; 
mais  on  considère  toujours  comme  propriétaire  celui  à  qui  reste  le  pouvoir 
de  disposer. 

Possession  (possessio). 

Il  faut  bien  distinguer  la  possession  purement  physique  de  la  posseasioo 

légale. 

La  possession  physique  [nuda  detentio,  naturalis  possessio,  corporaits 
possessio)  n'est  qu*un  fait  ;  c'est  la  détention,  l'occupation  réelle  d'une  chose* 
Ce  fait  n'est  cependant  pas  sans  quelque  influence  dans  le  droit. 

La  possession  légale  (possessio)  est  non-seulement  un  fait,  mais  un  droit. 
Deux  éléments  la  composent,  le  fait  et  l'intention.  —  H  y  a  fait  légal  de  pos- 
session toutes  les  fois  que  la  chose  est,  d'une  manière  quelconque,  à  notre 
libre  disposition.  —-Quant  à  l'intention ,  elle  consiste  dans  la  volonté  de 
posséder  la  chose  comme  maître. 

Ia  possession  produit,  selon  les  circonstances,  différents  avantages. — 
Elle  donne  la  propriété  soit  des  choses  nullius  dont  on  s'empare  le  premier, 
soit  des  choses  que  le  maître  veut  aliéner  en  votre  faveur  ;  —  elle  fait  ga- 
gner,, dans  certains  cas , les  fruits  consommés,  et  même  acquérir,  au  bout 
d'un  temps  fixé,  la  propriété  des  choses  appartenant  k  autrui; —  elle  donne 
le  droit  de  détenir  la  chose  jusqu'à  ce  que  quelqu'un  ait  prouvé  en  être  pro- 
priétaire; — enfin  on  peut  agir  en  justice  pour  conserver  ou  pour  se  faire 
rendre  sa  possession. 

Plusieurs  des  droits  qu'engendre  la  possession  sont  susceptibles  d'être  dé- 
tachés les  uns  des  autres  et  donnés  k  des  personnes  différentes;  mais  ou 
considère  toi^ours  comme  passesseur  celui  au  nom  de  qui  les  autres  dé- 
tiennent. 

Pour  les  objets  incorporels  il  y  a  non  pas  wne:  possession,  mais  une  ^iMuf- 
possessîon  composée  aussi  do  deux  élément:  le  fait  d'avoir  h  sa  libre  dis- 
position rpxercice  du  droit,  cl  Ttutention  d'exercer  ce  droit  comme  maître. 
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AeUoM  relatives  à  la  possession  ou  à  la  propriété. 

Les  droits  de  possession  ou  de  quasi-possession  sont  poursuivis  ou  pio* 
tégés  par  des  interdits  (interdicta) y  qui,  depuis  )a  suppression  de  la  procé- 
dure par  formules,  sont  devenus  de  véritables  actions.  —  Les  interdits,  sous 
Justinien,  se  divisent,  quant  k  ce  qui  concerne  la  possession,  en  trois  classes  : 
interdits  pour  acquérir^  pour  conserver,  ou  pour  recouvrer  la  possession; 
auxquelles  il  s'en  ajoutait  jadis  une  quatrième  :  interdits  doubles ,  c'est-à- 
dire  tant  pour  acquérir  que  pour  recouvrer  la  possession. 

Les  droits  de  propriété  donnent  lieu  aux  actions  réelles  (aeiiones  in  rem)^ 
dont  il  existait  plusieurs  espèces,  et  parmi  lesquelles  on  doit  remarquer  la 
vendication  proprement  dite  (rei  vindicatio).  Le  demandeur,  dans  ces  ae- 
ti<ms,  soutient  qu^une  chose,  corporelle  ou  incorporelle,  est  k  lui. 

Moyens  d'acquérir  la  propriété  dol^ets  particuliers. 

Les  Instituts  distinguent  les  moyens  d'acquérir  par  universalité  (per  unà- 
versitatem),  et  ceux  d'acquérir  des  objets  particuliers  (singulas  res). 

Dans  l'acquisition  par  universalité,  ce  n'est  pas  uniquement  un  droit  de 
propriété  qui  est  acquis,  mais  une  masse  universelle  de  droits  et  de  charges 
de  tonte  nature  :  propriétés,  droits  réels  de  tous  genres,  créances,  obliga- 
tions. En  un  mot ,  il  y  a  succession,  c'est-k-dire  remplacement  d'une  per- 
sonne par  une  autre,  dans  un  ensemble  de  droits. — Cette  matière  est  traitée 
plus  loin. 

n  ne  s'agit  ici  que  des  moyens  d'acquérir  la  propriété  d'objets  particuliers. 

Ces  moyens  se  distinguent  en  moyens  du  droit  des  gens  et  moyens  du 
droit  civil.  -—  Au  premier  rang,  k  l'époque  de  Justinien,  on  place  sans  hé- 
siter les  moyens  d'acquérir  naturels,  ou  du  droit  des  gens. 

Moyens  é^ acquérir  du  droit  des  gens,  —  Occupation, 

En  tète  de  ces  moyens  les  Instituts  traitent  de  VoccupaUon, 

On  devient  propriétaire  par  occufMi^ion  lorsqu'on  acquiert  le  premier  la 
possession  d'une  chose  nullius, 

11  faut  donc  :  —  \^  Que  la  chose,  susceptible  de  tomber  dans  le  patrimoine 
de  rhomme,ne  soit  k  personne;  comme  les  animaux  sauvages,  leurs  pro- 
duits, les  produits  de  la  mer  ou  de  ses  rivages,  les  tles  nées  dans  la  mer,  les 
ennemis  et  les  choses  des  ennemis ,  les  objets  que  le  propriétaire  a  rejetés 
parce  qu'il  n'en  voulait  plus,  etc.;  — 11  faut  i»  qu'on  ait  acquis  la  possession 
légale  de  cette  chose  :  ce  qui  exige,  comme  nous  le  savons,  le  fait  que  cette 
chose  soit  par  un  moyen  quelconque  en  notre  pouvoir,  et  l'intention  de 
ravoir  k  nous. 

Du  reste  qu'on  ait  pris  la  chose  sur  son  terrain  ou  sur  celui  d'autrui ,  peu 
importe 

La  propriété  produite  par  Foccupation  d'une  chose  nullius  cesse  dès  que 
cette  chose  vient  k  rentrer  dans  son  état  naturel. 

Accessions  (aocessienes).  -—  Collusion  de  choses  appartenant  à  divers 
propriétaires,  —  Confection  d'otQcts  nouveaux,  —  Fruits, 

Le  fait  qui  se  produi  t  lorsqu'une  chose  vient  se  réunir,  s'incorporer  comme 
dépendance ,  comme  partie  subordonnée  k  une  autre  chose  principale,  on 
absorbée  par  elle,  emporte  des  conséquences  de  droit  qu'il  importe  d'exa- 
miner, et  qui  présentent  quelquefois  une  véritable  acquisitioB,  le  plus  sou- 
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vent  des  cflcls  du  droit  de  propriété,  la  consmninatkm  de  la  diose  dVnim. 
et  des  ri'glemMitft  d^iodefluiité  pour  edui  qui  8«  Ifounre  aîné  pmé  de  sa 
chose  :  —  Les  commentateurs  ont  désigné  ce  genre  d'éTènemenl  sons  le 
non  générique  d'accession^  et  ils  en  ont  fait  on  mode  spécûd  et  portîctifief 
d'acquisition  du  droit  des  gens.  Ce  mot  n*a  pas  reça  en  I^ît  ronâin  od  tel 
sens  ;  il  désigne  la  chose  réunie  comme  accessoire  et  non  le  lut  de  la 
réimion.  Les  InsUtats  exposent  sticcesshrement  plosieurs  exempta  qfiii  9^ 
.  fippottent  à  ce  genre  d^étènemenls,  mais  sans  les  eompMOdre  sons  loie  dé- 
nomination générale. 

L'accession  est ,  de  Fftyis,  selon  notuf  faicofttestâble^  et  tttst(tÈe  imiff  le 
moode,uii  térHable  moyen  fiat^fei  d^^quéri^  k  f égard  des  ehosito  q«n  flTap- 
partienlfebt  h  petsotme,  ou  Ar  lesquelles  personne  ne  peut  lure  recomuAre 
de  droit  éé  propriété. — Telles,  par  exemple,  que  les  pf geons,  les  aheîBc^  et 
autres  animaux  semblaMte ,  qui  riénneni  se  réûmr  à  on  oolombier,  k  mie 
ruche.  Tels  las  alluvions^  les  détritus  di^ers^  charriés  par  le  courant  el  jetés 
ou  déposés  sur  une  terre.  Les  Romains,  selon  nous,  rangeaient  dans  le  même 
cas  les  tles  nées  dans  les  fleotes,  et  le  lit  que  ces  fleinas  abandonMot;  cas 
avec  lesquels  il  0e  faut  pas  confondre  celui  d^inondatioii,  on  detennriiM  le- 
CDomnisablea  emportés  et  déplacés  inolemment  par  la  forcé  des  eaux  oa  de 
leul  autre  choc.--  Sons  ce  point  de  me,  raecession  est  on  moyen  d'aeqiif- 
rir  qiii  opère  sur  les  choses  nnllUts^  k  peu  près  comme  roccapatlM* 

L'accession  est  encore ,  chez  les  Romaiiis ,  oa  mcfyen  d'aequérir  méom  la 
«diose  d^autrui,  qaoiqoè  cette  chose  conser? e  son  eiisteBoe  et  soit  pafimie- 
ment  reconnaissable  par  le  propriétaire,  dans  quelques  cas  exceptieaaels  et 
mrès,  notamaieftl  dans  et  lui  dé  ht  fènwMnaUo* 

Uans  la  p]upBU*t  des  autres,  elle  n'est  f  énlaMemcat  que  Palamytiea,  la 
ooasoinmatioa  ^  la  deatnictioii ,  soit  irrémédiable^  aeit  rériiédiaUe^  ée  h 
chose  d'autrui  ;  érènement  qui  ne  htisse  «a  propriétaire  dont  la  dion  a  été 
détruite  qu'un  droit  d'indemnité. 

Quant  à  Ce  qdi  concerne  les  fruits,  il  nV  &  4^é  les  effets  légattl  de  la  pro- 
pri^Mé  ou  de  la  possession. 

Purmi  les  divers  exemples  cités  dans  les  Instituts  on  doit  remarquer  : 

Ce  qui  dislingue  le  cas  où  quelqu'un  avec  la  matière  d'autrui  a  formé  une 
pouveile  espècci  et  celui  où  il  y  a  eu  confusion  de  choses^  liquides.  Dans  le 
premier  cas,  le  caractère  essentiel  consiste  en  ce  que  la  matière  emplojrée  ae 
trouve  transformée  en  un  oliget  nouveau ,  et  cela  par  IHndusUie  de  Touvrier  : 
la  cause  d'acquisition  de  la  propriété  du  nouvel  objet  est  ici  U  créatUnL,  Dans 
le  second,  la  confusion  n'a  produit  aucun  nouvel  objet,  ou  Ta  produit  par 
lia^rd  ;  le  droit  résultait  de  la  création  ne  se  tronve  dono  ni  pour  l'une  ni 
pour  l'autre  des  parties;  il  y  a  copropriété; 

Ce  qui  est  relatif  aux  constructions  faites  par  quelqu'un  sur  ^n  tenaia 
avec  les  miitériaux  d'autrui|  ou  sur  Le  terrain  d'autcui  avec  sfs»  matériaux }  et 
la  défense,  venant  des  Douze-Tables,  de  faire  abattre  les  constructions,  soit 
par  la  vendication,  soit  par  l'action  ad  exhibendumj,  de  peur  que  la  viUe  ne 
soit  défigurée  par  des  ruines  {ne  nUnis  urbs  d^ometur)\ 

EnGn  la  différence  entre  l'écriture^  considérée  comme  accession  du  pa- 
pief)  du  parefaemin,  et  la  peinture  comme  chose  principale  par  rapport  à 
la  toile. 

Bien  qa'ep  règle  générale  les  fruits  d'un  fonds  appartieanent  au  proprié- 
taire comme  produit  de  sa  chose,  cependant  le  possesseur  de  bonne  foi  a, 
quant  à  ces  fruits,  deux  avantages  bien  distioels  :  le  premier,  d'être  consi- 
déré comme  propriétaire  pour  tous  les  fruits  ^elconqurn,  d^  qu'ils  oe 
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tiennent  plus  m  sol;  le  secwid^  de  ne  devoir  au  niliHpeilttfondi  aiieiin 
compte  pour  le»  fruit»  oonaomaée^ 

Invention  de  tréâùrà. 

Le  trésor  est  défini  au  t)igeste  :  Fétus  qumdam  depçsUio  pecunix,  c(^m 
non  extat  memoria^  lUJam  dominwn  non  habeat.  Il  estattribué  Q^ctiU^  ^ 
rinyenteur,  moilié  au  propriétaire  du  terrain. 

Tradition  (traditio). 

En  règle  générale,  chez  les  Romains,  les  conventions  ont  pour  effet  itîàiiU 
ger  les  parties  contractantes  h  exécuter  leon  promesies,  mbi  non  de  tttins- 
férer  la  propriété.  Pour  que  cet  effet  soit  prodôlty  en  èxécotioÉi  de  k  conteiN 
tien,  il  faut  réunir  en  faveur  de  raoquércnr  kt  pùtêeêHon  tégcUe,  eûlavf^ 
lonté  du  propriétaire  capable  d aliéner.  D'où  il  suit  qtie  si  IVu^uéreUt 
n'a  pas  la  possession,  il  faut  la  lui  remettre. 

On  namme  PradUion  la  remise  de  la  possession.  -^  On  peut  reâiettt^  Ott 
simplement  la  possession  physique ,  il  7  a  alors  tradition  corporelle  {nuda 
tradiHo);  ou  la  possession  proprement  dite,  il  y  a  alors  tradition  proprement 
dite. 

Le  fait  seul  de  Ui  tradition  corporelle  ne  transfère  pas  la  propriété,  s*il  n'a 
été  amené  par  une  juste  cause.  ^-  On  entend  par  juste  cause  un  contrat  ou 
un  fait  quelconque  entraînant  comme  conséquence  la  volonté  de  transférer 
la  propriété,  par  exemple,  une  vente,  un  échange,  une  donation.  — Do  reste, 
ce  fait  peut  n'être  que  le  résultai  d'un  dol  ;  il  peut  y  «voir  malentèadu  entre 
les  parties,  Tune  donnant  pour  une  cause,  Tautre  reoêTant  pour  une  fiatre  t  il 
suffit  qu'il  Ait  «ntn^tné  la  volante  de  tsamrférer  la  pr«tpriété. 

Les  règles  sur  ce  mode  d'aoquéf  ir  sont  :  ^  Que  la  eheae  ait  été  miso  d'uns 
manière  quelconque  à  la  disposition  de  Facqttéreur;  —  qti'ellè  ait  été  re^ 
mise  et  |«çue  ayec  l'intention  de  transférer  la  fvoppiété;  alors  \\jtii  traditkm 
de  la  pmsessioii  légale;  *— m^is,  pour  que  la  propriété  sdit  tranaféréç  il 
l'instant^  il  faut  de  plus  que  cette  teadition  soit  faite  par  le  propriétaire  ajani 
la  oapacité  d'aliénei*. 

Quelquefois  la  volonté  seule  des  parties  transfère  la  propriété  :  i^  l»r8f|ue 
la  chose  était  physiquement  au  pouvoir  de  Facquéreur  j  -^  ^  kfsque 
les  parties  conviennent  que  le  propriétaire  qui  aliène  retiendra  la  ^o»e  eli 
prêt,  en  usufruit,  en  dépôt,  ^to«)  ^'^ 3»  lorsque  l'aeqqérèur  Avait  d^li  la 
possession  légale.  Hais^  dans  ces  cas  ^  c'est  paroe  que  la  possMaioB  légale 
existait  déjà,  eu  que  la  seule  volonté  a  suffi  pour  la  donnef . 

Du  reste ,  il  existe  des  moyens  civils  d'aequérii  sans  qu'il  y  ait  possession , 
et  réciproquement  sans  qu'il  y  ait  Volonté  du  piopiiétairet  On  les  veAra  plui 
lard^ 

Il  ne  faut  pas  distinguer  plusieurs  espèces  de  tradition^  bien  que  la  tmdi*- 
tion  puisse  être  faite  de  plusieurs  manières.  • 

Pour  les  choses  incorporelles,  comme  il  ne  peut  exister  qu'une  fttatt- 
poêsesêio»,  il  ne  peut  y  avoir  qu'une  quaghtradUion. 

Moyens  d^acquérîr  des  objets  particuliers  y  df  après  le  droit  civil,  — 
Usucapîon  (usucapio)  et  prescription  (pftBscriplio). 

Le  texte  s'occupe  en  premier  lieu  de  Vitmoapion  et  de  la  preêcription- 

Elles  différaient  jadis  en  ce  que  t  Tusucapion  était  de  droit  civil,  et  appU<- 

cable  aux  meubles  dans  tous  pays,  aux  immeubles  de  l'Italie  ^eulenieut)  lA 

prescription  de  droit  prétorien,  et  applicable  aux  immeubAe»  des  provinces. 

Ui  première  avait  lieu  par  un  an  pour  les  meubles»  par  deMX  ans  pour  le» 
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immeubles;  la  seoonde  par  dix  ans  eatre  présents,  et  vingt  ans  entre  absents. 

L^usucapion  était  un  moyen  d'acquérir;  la  prescription  un  moyen  de  m» 
libérer,  une  espèce  d^exception  pour  reiiousser  l'action  du  propriétaire. 

L'une  donnait  le  domaine  de  la  chose  avec  les  charges  de  gage  ou  d'h^  po  - 
Ihèque  dont  elle  était  grevée;  Taulre  servait  k  repousser  non-seuleoienl  le 
propriétaire ,  mais  encore  les  créanciers  qui  n'avaient  pas  exercé  leurs  droits. 

L'usucapion  n'était  pas  interrompue  par  Taclion  et  continuait  pendant  le 
procès;  la  prescription  était  interrompue  par  ce  qu'on  nommait  la  lUis  con- 
testation 

Justinien  les  confond  et  les  modifie  Tune  par  l'autre;  il  veut  qu'en  tous 
pays  les  meubles  soient  acquis  par  trois  ans  d'usage ,  les  immeubles  par  dix 
ans  entre  présents ,  et  vingt  ans  entre  absents.  Usage,  dans  cette  matière,  est 
pris  pour  possession. 

Ne  sont  pas  susceptibles  d^élre  acquis  par  l'usage  :  les  hommes  libres;  -- 
les  choses  hors  du  commerce,  sacrées  ou  religieuses  ;  —  les  esclaves  fugitifs  ; 

—  les  choses  volées,  en  vertu  de  la  loi  des  Douze*Tables  et  de  la  loi  AtMa; 

—  les  immeubles  envahis  par  violence ,  en  vertu  de  la  loi  Jtilia  et  PlauUa; 
jusqu'h  ce  que  le  vice  résultant  de  la  fuite,  du  vol  ou  de  la  violence  soit  purgé 
par  la  rentrée  des  objets  dans  les  mains  du  propriétaire;  —  les  choses  du 
fisc,  excepté  les  biens  vacants  qui  ne  lui  sont  pas  encore  dénoncés;  —  les 
immeubles  des  églises;  —  les  biens  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans;  —  et 
quelques  autres  encore.  . 

l^s  conditions  nécessaires  pour  l'acquisition  par  l'usage,  sont  : 

i**  La  possession  civile; 

2»  Une  Juste  cause  de  cette  possession  (Justa  causa,  Justus  tUulus);  — 
on  nomme  ainsi  un  contmt  ou  un  fait  quelconque  conforme  au  droit ,  par 
suite  duquel  la  possession  a  été  re<;ue  ou  prise  dans  le  but  d'acquérir  la  pro- 
priété ;  il  y  a  juste  cause  de  possession  quand  on  possède ,  par  exemple ,  pro 
emptore^  pro  donato^  pro  dote,  pro  soluto,  pro  derelicto,  pro  leçato^  pro 
SÊto;  —  nudgré  cette  juste  cause,  la  propriété  peut  n'avoir  pas  été  acquise 
sur-le-champ  par  quelque  obstacle  provenant,  soit  de  celui  qui  a  reçu,  soit 
de  la  chose; 

'Sfi  La  bonne  foi,  qui  a  lieu  lorsque  le  possesseur  ignore  complètement  le 
vice  de  son  acquisition  ;  —  elle  doit  provenir  d'une  erreur  de  fait,  et  non  de 
droit;  —  il  faut  de  plus  que  l'erreur  ne  soit  pas  grossière;  —  la  bonne  foi 
n'est,  du  reste,  exigée  qu'au  commencement  de  la  possession  ;  pour  la  vente 
cependant  il  faut  qu'elle  ait  existé  au  moment  du  contrat  et  à  celui  de  la  tn- 
dition  ;  —  c'est  une  question  controversée  que  de  savoir  si ,  lorsqu'il  y  a 
bonne  foi ,  sans  que  la  possession  soit  réellement  fondée  sur  une  juste  cause, 
l'usucapion  peut  avoir  lieu  :  le  texte  la  décide  négativement;  cependant  on 
trouve  au  Digeste  des  exceptions  à  cette  décision  ; 

4^  La  quatrième  condition  est  le  temps  voulu;  —  ce  temps  se  compte  par 
jours  et  non  par  heures. 

Quelquefois  le  temps  d'un  premier  possesseur  se  réunit  à  celui  de  son  sur* 
cesseur;  —  ceci  a  lieu  tant  pour  les  successeurs  qui  continuent  la  personne 
du  défunt  à  qui  ils  ont  succédé  pro  herede,  pro  possessore  ;  que  pour  les 
successeurs  qui  ne  continuent  pas  celte  personne,  par  exemple  ceux  qui  ont 
reçu  k  titre  de  vente,  de  donation,  de  legs,  etc.  ;  —  avec  cette  différence  en- 
tre eux,  que  l'héritier,  le  possesseur  de  biens  n'acquièrent  que  lorsque  lo 
défunt  acquérait ,  quelle  que  soit ,  du  reste,  leur  bonne  ou  leur  mauvaise  foi 
personnel^?;  tandis  que  les  successeurs  particuliers  acquièrent  ou  n'ac- 
qnièrenl  pas  selon  qu'ils  sont  eux-mêmes  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  et 
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quelle  que  tti^  du  reste,  i*opîiiion  de  leur  auteur  ;  —  de  sorte  que,  dans  ce 
dernier  cas,  les  temps  ne  se  joignent  que  lorsque  Fauteur  et  le  successeur 
ont  tous  deux  possédé  utilement. 

La  prescription,  comme  Pusucapion,  soit  pour  les  meubles,  soit  pour  les 
immeubles,  produit,  sous  Justinien,  la  propriété;  — quant  aux  droits  de 
servitude  ou  de  gage,  ils  sont  éteints  si  la  chose  a  été  possédée  comme  libre. 

Uinterruption  de  l'acquisition  par  Tusage  se  nomme  chez  les  Romains 
usurpatio.  — Elle  a  lieu  natureUement  lorsque,  par  vol,  par  violence,  par 
Tenvahissement  des  eaux,  par  sa  captivité,  enfin  par  un  événement  quelcon- 
que, celui  qui  possédait  penl  la  possession  ;  ou  bien  encore,  quand  le  véritable 
propriétaire  vient  k  obtenir  la  chose ,  même  h  titre  de  gage  ou  de  baU.  — 
LMnterruption  civile  a  lieu»  sous  Justinien,  par  Taction  du  véritable  proprié- 
taire. 

H  existe  encore  quelques  autres  prescriptions  :  telle  est  celle  qu'on  nomme 
iongissimi  temporiSy  qui  a  lieu  quelquefois  par  trente,  quelquefois  par  qua- 
rante ans;  ce  n'était  autrefois  qu'un  moyen  de  se  libérer,  mais  elle  est  deve- 
nue sous  Justinien,  dans  bien  des  cas,  un  moyen  d'acquérir.  —  Telle  était 
encore  la  prescription  particulière  introduite  pour  les  aliénations  du  fisc,  dont 
parle  le  texte. 

Le  possesseur  a,  pour  garantie  de  ses  droits,  avant  que  l'usucapion  ou  la 
prescription  soient  achevées,  les  interdits  possessoires  pour  conserver  la  pos- 
session dont  il  jouit;  — et  même,  si  par  quelque  événement  il  vient  h  la 
perdre,  Faction  publicienne  (pubiiciana  in  rem  cu^tio)^  pour  vendiquer  la 
chose  comme  s'il  Favait  déjk  prescrite;  —  après  que  Fusucapion  ou  la  pres- 
cription sont  achevées,  il  a  toutes  les  actions  ou  exceptions  qui  résultent  de 
la  pr6priété. 

Legs  (legatum). 

Le  legs  est  encore  un  moyen  civil  d'acquérir  la  propriété,  sans  la  nécessité 
d'^aucune  tradition,  par  le  seul  effet  du  droit.  —  Mais  comme  cette  matière  se 
lie  intimement  à  celle  des  testaments,  elle  se  trouve,  dans  les  Instituts,  ren- 
voyée plus  loin ,  et  traitée  seulement  comme  appendice  des  hérédités  testa- 
mentaires. —  Le  fîdéicommis,  sous  Justinien,  étant,  dans  ses  effets,  assimilé 
aux  legs  doit  k  cette  époque  être  compté  de  même  au  nombre  des  moyens 
civils  d'acquérir. 

IMnuUion  à  cause  de  mort  (mortis  causa  donatio).  —  Etj  par  occasion^  do- 
luUUm  entreo\fs  (donatio),  doi  (dos)>  donation  à  cause  de  noces  (propter 
nuptias). 

lid donation k  cause  de  mort  {mortis  causa  donatio)  est,  comme  le  legs, 
un  moyen  civil  de  transporter,  sans  tradition  et  parle  seul  effet  du  droit,  la 
propriété  d'une  personne  k  une  autre.  —  Les  autres  donations  ne  sontpas  des 
moyens,  elles  sont  seulement  des  causes  légitimes  d'acquisition;  c'est-k-dire 
que  par  dles-mémes  elles  ne  transfèrent  pas  la  propriété ,  mais  elles  servent 
de  cause  k  la  translation  qui  doit  en  être  opérée.  —  Les  Instituts  n'en  trai* 
tent  donc  ici  que  par  occasion,  et  sans  que  ce  soit  bien  exactement  leur  place. 

Le  mot  donatio,  dans  son  acception  étymologique,  signifie  rigoureuse* 
ment  une  translation  de  propriété  (datio)  faite  par  libéralité  {doMi),  —  H 
exprimait,  dans  son  origine,  le  fait  de  cette  translation  et  non  un  moyen  de 
l'opérer  ou  de  s'y  obliger. 

On  nomme  donation  k  cause  de  mort  celle  qui  est  subordonnée  k  la  eoo* 
dition  du  décè.s. 

Le  déoès  itout  il  s'agit  peut  être  ou  géuénil,  de  quelque  manière  et  k  quclr 


qae  éftoque  q«^il  aniv^  ;  xw  tpéenlaiaieDt  iwévii,  d«BS  telte  on  tetts  oiiéon- 
stanee.  ^  <]e  peui  èti«  ibéme  le  décès  d^iine  iieiee  penoane. 

La  donation  peut  y  être  subordonnée  de  deux  manières  dé^^ranlts  :  —  ou 
bien  de  telle  sorte  ipi'elle  n'exisUna  que  ai  la  mort  a  lieu»  et  eeulemeni  k  l'é- 
poque de  la  morL.  —  Ou  bien  de  telle  sorte  qu^^le  existe  à  rinalant,  mais 
qu'efte  itoiva  être  résolue  si  le  prédécÈs  indiqué  n'a  pas  lieu. 

Ses  effets  \arient  selon  qu'il  s'agit  du  premier  ou  du  second  de  ces  cas.  — 
La  donation  à  cause  de  mi^rt  n'est  véritablement  et  pareUe*mème  un  moyen 
d^aoquérir  que  dans  le  premier. 

La  donation  à  cause  de  mort  doit  être  faite  devant  cinq  témoins,  avec  te 
consentement  du  donateur  et  dû  donataire. 

Elle  est  révocable. 

Elle  a  de  grandes  analogies,  mais  elle  a  aussi  des  différences  avec  les  \e^. 

Elle  ne  doit  pas  être  confondue  avec  ce  qu'on  nommait  acquisition  a  cause 
de  mort  (mortît  causa  eapio). 

La  donation  entre-vifs,  dans  le  droit  primitif,  n^élait  pas  un  contrat  ni  une 
convention  obligatoire.  —  Le  mot  de  donation  ne  désignait  même  pas  la 
convention  de  donner,  mais  Tacte  même  de  donner;  lequel  n'était  accompli 
que  par  ifn  des  moyens  ordinaires  de  transférer  la  propriété.  —  Jusque-là, 
ejl  par  l'effet  de  la  seule  convention,  il  n^y  avait  ni  acquisition,  ni  même  obli- 
gation. 

La  coivrenUon  de  donner,  par  reflet  des  constitutions  impériales,  a  suc- 
cessivepoaenl  changé  de  caractère.  —  JusUnien  veut  que  ce  genre  de  conven- 
tion soit  oWigatoire  comme  la  vente;  —  mais  la  propriété  n'est  transférée 
que  par  la  tradition.  La  donation  entre-vifs,  ainsi  entendue,  n'est  donc  pas 
un  moyen  d'acquérir. 

Elle  doit  être  insinuée,  sauf  quelques  exceptions. 

Elle  est  irrévocable,  si  ce  n'est  pour  cause  d'ingratitude;  et  pour  surve- 
nance  d'enfants,  mais  dans  un  cas  particulier  seulement. 

Elle  diffère  sur  plusieurs  points  importants  de  la  donation  k  cause  de  mort. 

Les  donations  étaient  prohibées  entre  ^poux  durant  le  mariage.  —  Cepen- 
dant, depuis  un  sénatus-consulte  rendu  sous  Caracalla,  elles  ne  sont  pas 
nulles  radicalement,  mais  seulement  révocables  par  la  volonté  du  donateur, 
et  elles  se  trouvent  confirmées  si  le  donateur  meurt  sans  avoir  fait  de  rêvo- 
calion. 

n  existe  une  corrélation  entre  la  donation  Kcause  de  noces,  de  la  part  du 
mari,  et  la  dot,  de  la  part  de  la  femme. 

La  dot  «si  définie:  tout  ce  qui  est  apporté  delaparldelafenii6«uaah, 
pour  sonteDÎr  les  charges  du  maria^. 

Primitivement,  ce  ipenre  de  convention  n'é&sit  pas  au  nombre  ées  con- 
tnts  :  on  l'efiaisliiait  par  la  tenalation  immédiate  de  la  propriété;  à  défaut, 
on  ne  pouvait  la  rendre  /obligatoire  que  pur  la  stipulation  ou  par  b  diction 
de  dot.  Des  coastiiluiions  impériales  l'ont  déelarée  obligatoire  par  eUennéine. 

On  pemit  àeitè^itoMe  heure  de  constituer  la  dot,  Aon-seutemeoft  avant, 
ma»  même  pendant  le  jaariage. 

fiC  mari  était  propriétaire  des  biens  dotaux  durant  le  mariage,  mais  à 
ehaifedb  les  raaiitaer  ii  sa  dissolution,  en  même  quantité  et  qualité  pour  les 
choses  fongibles  ou  mises  à  prix  par  le  contrat,  et  îdeBliquenent  pour  les 
«■Éves  choses. 

Les  immeubles  dotaux  n'étaient  pas  inaliénables  dans  le  |Miiiuipe  :  le  mari 
pmwaiiks  oiiflaffr^tt  kaattéatr^fteclecmsantemeiildB  klamme.  —La 


loi  AtHtt^MttiiieiiçÉ  pftr  en  {(liraitiber  l%7^hè<)«tt,  «t  J^tiniifib  l^riASôMion  s 
c'est  de  là  que  date  leur  inaliénabUUé. 

La  donation  arUe-nuptîas  n'a  été  introduite  en  usage  que  postérieurement 
k  la  dot.  -^  Elle  ne  pouvait  se  faire  qu'avant  les  noces,  les  libéralités  étant 
prohibées  entre  époux. 

Elle  était  faite  de  la  part  du  mari  k  la  femme,  par  analogie  et ,  en  quel- 
que fiorte^  par  compensAiioB  4e  la  dot. — Cette  espèce  de  compensation  oon- 
sistait  :  en  ce  que  la  donation  anténwptiale  était  destinée,  comme  la  dot,  à 
soutenir  les  charges  du  mariage;  les  biens  qui  la  composaient  étaient, 
comme  le  fonds  dolal,  hors  des  poursuites  des  créanciers;  elle  était  restituée 
a  la  fin  du  mariage,  de  même  que  la  dot. 

Le  mari,  dans  certains  cas,  encourait  la  perte  de  sa  donation^  de  même  que 
la  femme,  dans  des  cas  semblables,  la  perte  de  sa  dot. 

L'avantage  que  l'un  des  époux  avait  fait  k  l'autre,  en  cas  de  survie,  sur  la 
dot  ou  sur  la  donation,  était  réciproque  ;  —  d'après  une  constitution  de  Léon 
et  Anthémius,  il  devait  y  avoir,  dans  ces  avantages,  égalité  proportionnelle; 
—  d^près  Justînien,  égalité  numérique. 

Justin  a  permis  d'augmenter,  et  îustinlen  même  de  constituer  cette  do- 
nation durant  le  mariage.  —  Dès  lors,  au  lieu  de  se  nommer  ante  tiuptiaSy 
elle  se  nomme  propter  nuptlas. 

Bans  la  éMiation  k  cause  de  mort  suberdonoée  oi>nditiontidkiHeiii  ma 
éMfi,le  deoatilffe,  dès  4|ne  celte condilMMi  s'est  accomplie, a  Taotion  récUe 
(rH  vkmLicaHo)  ^oat  lédamerk  chose  ^oa»ée,  fuisfe  la  propriété  iui  b^ 
€6t  inmalérée  par  le  66d1  effiel  d«  droit. 

Bans  la  donation  à  cause  de  mort,  immédiate,  mais  résoluble  m  le  piér 
d^s  n'a  pas  iku,  le  doBëtenr,  s'il  ireat  révoquer  et  repr^nébe  sa  Aibénlité 
avant  l'évènemeni ,  a ,  v^gulièreMent  selon  ks  prindpes  du  émi  ^triet ,  la 
condicUo  pour  s'en  faire  rendre  la  pno^viélé  ^ar  te  dnnaUmr;^k  jurÉspru- 
deace  taii  a«a  enitre,  et  par  eiAenùon ,  aosiHdé  une  vkmHeoiiû  «tiie  pour 
réclamer  la  chose  comme  s'il  ae  l'cvait  yas  aliénée.  -^  De  même  ai  c'est 
l'évèacment  pvèvu ,  c'est-à-dire  4e  cas  4e  sa  survie,  4|ui  a  téti^  la  dènation 
en  s'aeeem^issant,  le  doostear  a,  peur  selaire  rendre  la  chose,  la  ^andtcHê 
qua$i  TB  wm  secuta^  et  mène,  par  une  extiuisiott  utile,  k  r^  vindicaH». 

Les  éiMMilions  entr^vili,  ifui  n'oftl  pas  été  effecifiées  par  k  iméiieioa,  émi* 
«eut  au  donataire,  pour  se  faire  déiif  rer  les  objets  donnés,  k  tondUH»  cerH 
mi  faction  exfitipiéMu,  sTil  y aeu  tlipaktion  ;  —  «I  k  ûondMi»ex  iegc, 
s'M  «'y  aeu  qu'une  simple  convention. 

Droit  (T accroissement  (jus  adcresceodi)  tupprimé  squ9  /u^fUnieti. 

"Lorsqu'un  esclave  appartenait  en  comraufthplusieurBmattres,  l'affhin- 
diissement  fait  par  un  ou  quelques-uns  de  ces  mdtres,  de  telle  manière  qu'A 
eût  dû  rendre  ftiffrancM  citoyen  romain  s'il  eût  été  fait  par  ious ,  profitait 
k  ceux  qui  n'avaient  pas  affranchi,  et  constituait  pour  eux  un  mode  parti- 
culier d'acquérir,  sous  le  nom  de  droit  d'accroissemenl  (Jus  adcresàendi). 

Jiistinien  abroge  cette  léglsktîon  :  —  l'esclave  seva  allfttinchî,  i^t^eisfimt- 
ires  qui  n'y  ont  pas  consenti,  indemnisés. 

Perte  de  la  possession  ou  de  la  propriété, 

La  possession  légale  se  perd  par  le  fait  eu  par  Pintention.  --'  Par  le  fait , 
lorsque  kdiose  cesse  d*èfere  k  notre  disposition  ;  —  par  l'intention  kraqu'il 
est  établi  que  nous  m  Youkns  plus -peseéder.-- Mais  Fdbsenoetfwlk^e 
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pas  perdra  la  po88es6Îon,  parce  qu'elle  n*empèche  pas  que  la  tboee  ne  soit 
à  notre  libre  disposition. 

La  propriété  se  perd  principalement  :  lorsque  celui  qui  Pavait  devient  in- 
capable d^être  propriétaire;  —  lorsque  la  chose  périt,  ou  sort  du  patrimoine 
des  hommes;  — lorsque  la  propriété  est  transférée  à  autrui  ;  —  lorsque  le 
maître  rejette  la  chose  parce  qu'il  n'en  veut  plus. 

ServUudes  en  général  (servitutes)  ;  —  servitudes  réelles  ou  prétUales 

(  rertan,  ou  prsediorum }. 

Les  servitudes  considérées  au  point  de  vue  de  celui  qui  en  jouit,  sont  des 
démembrements,  des  fractions  plus  ou  moins  importantes  du  droit  de  pro- 
priété; au  point  de  vue  de  celui  qui  les  souffre,  ce  sont  des  modifications,  des 
altérations  de  la  propriété. 

On  les  nomme  droits  {jura  ),  parce  qu'elles  consistent  en  certains  droits 
sur  la  chose  d'autrui  ;  —  servitudes  iservUutes)^  parce  qu'elles  sont  comme 
un  asservissement  de  la  chose  qui  y  est  soumise. 

Elles  se  divisent  en  réelles  ou  prédiales  {rerum,  prxdiorum)  et  person- 
nelles (persanarum  ou  personales) ,  selon  qu'elles  sont  créées  pour  aug- 
menter l'utilité  d'une  chose,  ou  pour  l'avantage  individuel  d'une  personne. 

Plusieurs  principes  leur  sont  communs  :—  i^  toutes  sont  des  droits  réds 
sur  la  chose  d'autrui  ;  —  2»  nul  ne  peut  avoir  de  servitude  sur  sa  propre 
chose  nemM  res  sua  servit);  —  ^  elles  consistent,  soit  à  souffrir,  soit  à  ne 
fiure,  jamais  k faire;  *-  4^ on  ne  peut  établir  de  servitude  sur  une  servihide 
pas  (servitus  êervUutis  esse  non  potest))  —  5»  elles  ne  peuvent  être  pos> 
sédées;  mais  pour  celles  qui  consistent  à  souffrir  on  a  admis  une  quasi- 
possession. 

Les  servitudes  prédiales  n'ont  pour  objet  que  des  immeubles. 

Elles  peuvent  consister  soit  k  souffrir,  soit  à  ne  pas  faire. 

Elles  sont  considérées  comme  indivisibles. 

Elles  se  distinguent  en  servitudes  d'héritages  ruraux,  servitudes  d'hérita- 
ges urbains  (  ruHicorum  vel  urbanarum  prsBdiorum  ). 

Par  héritage  rural,  lorsqu'il  s'agit  d'apprécier  la  nature  des  servitudes,  il 
faut  entendre  lesol;v^  héritage  urbain,  la  superficie^  ce  qui  est  élevé 
au-dessus  du  sol,  en  quelque  lieu  que  ce  soit,  K  la  ville  ou  à  la  campagne.  — 
Les  servitudes,  du  reste,  ne  tirent  leur  qualité  ni  de  l'héritage  dominant  ni 
de  rhéritage  servant,  mais  de  leur  propre  nature  :  —  celles  qui  existent  par 
le  sol  (  quSBinêolo  consistunt  )  sont  servitudes  d'héritages  ruraux; — celles 
qui  consistent  en  superficie,  c'est-à-dire  dont  l'existence  emporte  nécessai- 
rement l'idée  de  superficie,  de  construction  au-dessus  du  sol  (qux  in  smper- 
ficie  consistunt)  y  servitudes  d'héritages  urbains. 

Ces  dernières  ont  un  caractère  de  continuité  que  n'ont  pas  en  général  les 
servitudes  rurales  ;  —  ce  qui  amène  des  différences  importantes  dans  la 
quasi-possession  de  ces  servitudes  et  dans  la  manière  de  les  perdre  par  le 
non-usage. 

De  plus,  les  servitudes  rurales  étaient  jadis  res  tnasudpi,  les  autres  nec 
mamcipi.  Cette  distinction  est  supprimée  sous  Justinien. 

Il  faut  remarquer  parmi  les  servitudes  d'héritages  ruraux  :  —  iter^  dont 
le  but  essentiel  est  de  passer  (eundi  gratta)  \  —  actus^  dont  le  but  essen- 
tiel est  de  conduire ,  et  qui  comprend  aussi  le  droit  de  passer  {eundi  tel 
agendi  gratta)  ;  —  ma^  dont  le  but  essentiel  est  de  passer,  de  conduire,  et 
de  se  servir  du  chemin  pour  tous  ses  usages.  — Des  différences  de  largeur 
dans  le  chemin  distinguent  encore  ces  droits  l'un  de  l'autre. 
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Dans  les  servitudes  d'héritages  urbains,  il  faut  bien  remarquer  la  diffé- 
rence qui  existe  entre:  les  servitudes  oneris/erendi^ei  tigniimmittendi ; 
stiUiddii  recipiendi,  et  non  redpiendi;  altius  non  toUendi,  et  cUtius  tol- 
lendi;  limùnum,  et  ne  luminibus  officiatur. 

Pour  qu'une  servitude  d'héritage  puisse  exister,  il  faut  nécessairement 
deux  fonds  d'un  voisinage  suffisant  pour  l'exercice  du  droit  ;  —  il  faut  que 
la  servitude  soit  de  quelque  utilité  ou  de  quelque  agrément;  dès  qu'elle  de- 
vient inutile,  elle  s'évanouit; —enfin  il  faut  en  général  qu'elle  ait  une 
cause  perpétuelle. 

Sous  la  législation  de  Justinien ,  les  servitudes  s'établissent  soit  comme 
droits  réels,  soit  du  moins  en  obligation  : 

i»  Par  des  conventions ,  —  ce  qui  doit  s'entendre  ou  des  pactes  et  des  sti- 
pulations, —  ou  des  pactes  insérés  dans  une  vente ,  dans  une  tradition ,  — 
ou  de  la  vente  même  du  droit  de  servitude; 

2»  Par  testament ,  soit  en  léguant  directement  la  servitude,  soit  en  con- 
damnant les  héritiers  à  la  supporter; 

3^  Par  l'usage  :  nulle  servitude,  au  moins  depuis  la  loi  Scribonia^  ne  peut 
être  acquise  par  usucapkm;  mais  les  préteurs,  les  constitutions  impériales, 
accordent  des  actions  utiles,  des  interdits  utiles,  pour  faire  maintenir  dans 
leurs  droits  ceux  qui  jouissent  depuis  longtemps  de  certaines  servitudes, 
pjirmi  lesquelles  sont  principalement  les  servitudes  urbaines  et  les  droits  de 
cours  d'eau;  —  il  ne  faut  pour  cette  acquisition  par  l'usage  aucun  litre, 
mais  une  jouissance  qui  ne  soit  ni  violente,  ni  clandestine,  ni  précaire;  —  le 
temps  n'est  pas  fixé,  il  doit  être  long,  quelquefois  même  immémorial,  selon 
les  circonstances  et  la  nature  des  servitudes;  — c'est  une  question  de  savoir 
si  Justinien  l'a  arrêté  à  dix  ans  entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents; 

4^*  Par  adjudication,  dans  les  actions /ami/tâs  erciscundx  et  communi  di- 
vidundo. 

Parmi  ces  divers  moyens,  sous  Justinien,  les  pactes  insérés  dans  la  tradi- 
tion, le  testament,  le  long  usage,  et  l'adjudication  établissent  les  servitudes 
comme  droits  réels;  —  pour  les  autres  pactes  et  stipulations,  la  question  est 
controversée  ;  mais  nous  pensons  qu'ils  ne  donnent  naissance  qu'à  une 
obligation. 

Léf  servitudes  s'éteignent  :  , 

i®  Par  la  perle  de  l'un  des  héritages; 

2"  Par  la  confusion  ; 

.>  Par  la  remise,  qui  a  lieu  lorsque  le  maître  du  fonds  dominant  a  volon- 
lairement  laissé  faire  quelque  acte  qui  empêche  la  servitude; 

4*>  Par  le  non-usage,  —  dont  le  temps  est  Cwé  par  Justinien  k  dix  ans 
entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents  :  —  une  différence  existe  encore 
sur  ce  point  entre  les  servitudes  rurales  et  les  servitudes  urbaines;  il  faut, 
pour  celles-ci,  que  le  maître  du  fonds  servant  ait  acquis  sa  libération  (liber- 
totem  usucapere)  par  un  acte  contraire  à  la  servitude.  Nous  n'admettons 
pas  Popinion  de  ceux  qui  pensent  que  Justinien  a  exigé  cette  condition  même 
pour  les  servitudes  rurales. 

Enfin  il  est  encore  quelques  autres  modes  d'extinction  moins  importants. 

Servitudes  personnelles  (personarum).  —  Usitfruit;  usage;  habitation; 

droit  aux  travaux  iun  esclave. 

Les  servitudes  personnelles  peuvent  avoir  pour  objet  des  meubles  aussi 
bien  que  des  immeubles  ; 

I.  33 
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Elles  ne  consistent  jamais  qu'à  souffrir; 

fines  ne  sont  pas  tontes  indivisibles  :  l'usufruit  est  considéré  comme  sus- 
ocplible  de  division,  Fusage  comme  indivisible. 

L'usufruit  est  déûni  :jus  cUienis  rébus  utendi  fruendi  sahxi  rerum  sub- 
stantia. 

Le  Jus  utendi  n'est  pas  le  droit  de  prendre  les  fruits  circonscrit  par  la 
nécessité,  mais  un  droit  distinct,  qui  consiste  à  retirer  de  la  chose  toute  l'u- 
tilité qu'elle  peut  rendre  sans  en  prendre  aucun  produit  ni  en  altérer  la 
substance  ; 

Lt  Jus  fruendi  donne  le  droit  de  percevoir  tons  les  prodaits  qui  sont 
rangés  dans  la  classe  des  fruits  ,  soit  naturel»,  soit  civils,  car  Fnsûfruitier 
peut  louer,  vendre  ou  céder  gratuitement  Feiercice  de  son  droit.  —  H  ne  de- 
\icut  propriétaire  des  fruits  qne  lorsqu'il  les  perçoit  ou  quelqu'un  en  son 
nom  ;  pour  les  fruits  civils ,  il  les  acquiert  jour  par  jour,  k  moins  qu'ils  ne 
soient  U  représentation  des  fruits  naturels  ;  ils  ne  lui  sont  acquis  dans  ce 
dernier  cas  que  si  la  récolte  est  faite. 

L'usufruitier  doit  jouir  en  bon  père  de  famille,  sans  altérer  la  substance 
{saltHi  sttbsiamtia)\  par  eè  mot  de  substance  il  faut  entendie  ici  ce  qui  est  le 
principal,  le  caractère  essentiel  dans  la  manière  d'être  de  la  chose.  —  Il  doit 
donner  satisdation  pour  sûreté  de  ses  obligations. 

L'usufruit  est  établi  : 

i»  Par  des  pactes  et  des  stipulations  ;  —  il  faut  recourir  sur  ce  point  k  ce 
qui  a  été  dit  pour  les  servitudes  prédiales; 

2°  Par  legs;  —  il  faut  remarquer  que,  dans  celte  espèce  de  legs,  on  ne 
dislingue  pas  le  moment  où  le  droit  éventuel  est  fixé  (dies  cedil)  de  celui 
où  il  est  échu  (  dies  venit)  :  si  le  légataire  meurt  avant  l'échéance ,  il  n'a 
jamais  eu  de  droit; 

Zp  Par  adjudication  ; 

4°  Dans  certains  cas  par  la  loi. 

Quant  k  l'usage  ou  possession,  il  n'a  jamais  pu,  dans  l'ancien  droil,  faire 
acquérir  un  usufruit;  —  c'est  une  question  controversée  que  de  savoir  si 
Justinien  ne  l'a  pas  admis  comme  produisant  cet  effet  au  bout  de  dix  ans 
entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents. 

L'usufruit  s'éteint  : 

1°  Parla  mort  de  l'usufruitier; 

2°  Par  ses  diminutions  de  tète  :  —jadis  les  trois,  sous  Justinien  la 
grande  et  la  moyenne  seulement;   . 

3°  Par  le  non-usage  :  —  d'après  Justinien  pendant  trois  ans  pour  les  meu- 
bles, et  pour  les  immeubles  pendant  dix  ans  ou  vingt  ans;  — nous  n'ad- 
mellons  pas  l'avis  de  ceux  qui  pensent  que  Justinien  a  changé  non-seule- 
ment le  temps,  mais  encore  le  mode  de  l'extinction  par  le  non-usage.  —  V\ 
est  à  remarquer  que  l'usufruit  insiîigiUos  anrws,  velmenses,  vel  dies^  ne 
peut  s'éteindre  par  ce  moyen; 

4P  Par  la  cession  au  nu  propriétaire; 

5o  Par  la  consolidation  ; 

6<^  Par  le  changement  dans  la  substance  des  choses,  et  par  quelques  autres 
moyens  encore. 

L'usufruit  éteint  se  réuoit  ^^  la  nue  propriété  ;  mais  seulement  lorsque  celle 
extinction  est  totale. 

in  sénalQsHBonMiKe  pesHérteuf  à  Cicéron  a  permis  de  léguer  uike  sorte 
a  usufruit  sur  les  choses  de  consommation. 
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Celai  à  qaice  droit  est  accordé  reçoit  les  choses  en  toute  promCté,  mais 
il  donne  satisdation  de  les  restituer  en  même  quantité  et  qualité  k  ?a  fin  de 
Tasufruit  ;  et  plus  souvent  encore  d'en  restituer  Pèstîmatioa. 

La  mort  ou  les  diminutions  de  tête,  le  terme  ou  la  condition,  sont  à  peu 
près  les  seuls  moyens  qui  éteignent  celte  espèce  d'usufruit,  nomnïé  par  les 
commentateurs,  d'après  quelques  expressions  des  textes,  quàsi-tisu fruit. 

L'usage  est  le  droit  de  retirer  l'utilité  et  les  services  de  la  chose  d'àutrui 
sans  en  percevoir  aucun  produit  et  sans  eh  altérer  la  substance. 

Selon  le  droit  strict,  l'usager  a  tout  l'usage,  sauf  celui  qui  est  indispensa- 
ble a  la  culture  et  aux  récoltes  ;  —  mais  il  ne  peut  prendre  aucim  produit  ni 
louer,  ni  vendre,  ni  céder  gratuitement  l'exercice  de  son  droit.  —  Des  inter- 
prétations favorables  ont,  dans  certaijus  cas,  selon  la  nature  des  choses  ou 
selon  Tinlention  des  parties,  modifié  ces  restrictions.  —  Il  faut  appliquer 
successivement  ces  principes  k  l'usage  d'un  ioAds,  d'une  maison,  d'un 
troupeau  de  menu  bétail,  etc. 

L'usage  se  constitue  et  s'éteint  comme  Fusnfroit. 

Le  domaine  peut  être  tellement  démembré  que  Fusage  sott  à  fcm,  les 
fruits  à  em  auïtre,  et  la  nue  propriété  à  un  troisième. 

L'habitation  est  rangée  par  Justinien  au  nombre  des  servitudes  person- 
nelles ;  —  elle  n'était  pas,  dans  le  principe,  considérée  comme  CeHê  ;  —  elle 
diffère  par  sa  nature  de  ces  servitudes,  en  ce  qu'elle  n'est  pas  un  d^oîf  uni- 
que, un  démembrement  du  domaine,  mais  seulement  un  avantage  quotidien 
ouvert  et  acquis  jour  par  jour  au  légataire^  avantage  qui,  par  conséquent,  ne 
périt  ni  par  le  non-usage  ni  par  la  petite  diminution  de  tête  ;  —  sous  /usli- 
nien,elle  se  rapproche,  par  ses  effets  seulement,  de  l'usufruit. 

Il  en  est  de  même  du  droit  aux  travaux  d'un  esclave  (Jué  operarum 
servi  ) ,  qui,  outre  ce  que  nous  venons  de  dire  de  Fhabitation,  diffère  encore 
plus  des  servitudes  personnelles,  en  ce  qu'il  est  trausmissible  aux  héritiers 
et  continue  tant  que  vit  Fesclave. 

Aetiom  relatioes  aux  servitudes- 

La  quasi-possession  des  servitudes  est  protégée  par  les  interdits  utipossi- 
detiSy  utrubiy  et  unde  vi,  non  pas  directs,  mais  utiles.  —  B  existe  aussi,  h 
l'égard  de  certaines  servitudes  rurales,  quelques  interdits  spéciaux  pour  en 
protéger  la  quasi-possession  lorsqu'elle  n'est  ni  violente,  ni  clandestine,  ni 
précaire,  et  qu'elle  dure  depuis  un  an. 

Pour  la  vendicalion  des  servitudes  personnelles  ou  prédiales,  ii  existe  dieux 
actions  réelles  :  l'action  confessoire  et  l'action  négatoire  :  —  la  première 
pour  vendiquer  une  servitude  dans  l'exercice  die  laquelle  on  est  trottblév  et 
pour  soutenir  que  Fon  a  cette  servitude;  tel secondte  pour  vendiquer  une 
servitude  qaè  quelqu'un  prend  ou  veut  prendre  sur  notre  chose,  e«  pour 
soutenir  que  ce  fragment  du  domaine  nous  appartient,  n'est  pas  détaché  de 
notre  domaine. 

Cesaetions réeltes^ont c^ de  particulier  qofonpeut  les  intenter  bienqu'on 
soit  possesseur. 

Enfin,  dans  certains  cas,  des  actions  personnelles  peuvent  avoir  lieu  rela- 
tivement k  d«s  servitudes. 

Emphytéose  (  emphyteusis  ). 

Comme  drofl  réel ,  Femphytéose  est  un  fractionnement  paatiedier  et 
ét^ndtk  de  la'  pr6prié¥é,  qui  dbnne  k  céM  U  qui  il  est  altribué>  le  droit  de  re^ 


516       KXPLICATIOJK    UISTOAIQlj£    DES    IftSTITUTS.    LIV.    II. 

tirer  toule  Tutililé  ,  tous  les  produits  de  la  chose  d'aulrui,  d^y  faire  toutes 
les  modifications  qu'il  lui  plaît,  pourvu  qu'il  ne  la  détériore  pas,  et  même 
d'en  disposer  en  transférant  son  droit  k  un  autre.  —  La  durée  de  ce  droit 
est  indéfinie  ;  il  passe  héréditairement  aux  successeurs  testamentaires  ou 
ah  intestat. 

Ce  droit  ne  se  présente  jamais ,  chez  les  Romains,  qu'avec  l'obligation 
prirrjipale,  imposée  àl'emphytéotedepayer  au  propriétaire  une  redevance 
périodique  (pensio^  canon). 

La  ccnvenlion  relative  à  son  établissement  forme  un  contrat  particulier, 
obligatoire  par  le  seul  consentement  des  parties.  —  Mais  le  droit  réel  n'est 
constitué  que  par  la  quasi-tradition. 

L'emphyléote  a,  pour  la  protection  de  son  droit  réel ,  les  mêmes  actions 
(pi'un  véritable  propriétaire ,  mais  seulement  comme  actions  utiles. 

Superficie  (  superficies). 

Le  droit  de  superficie  (jus  superficiarium  )  est  un  droit  réel,  d'établisse- 
ment prétorien.  — C'est  un  droit  analogue  dans  ses  effets  à  celui  d'empky- 
(éosc,mais  concédé  uniquement,  parle  propriétaire  d'un  terrain,  sur  toule 
construction  élevée  sur  ce  terrain. 

Cette  concession  peut  être  faite  gratuitement  ou  à  titre  onéreux,  k  charge 
de  payer  soit  un  prix  une  fois  soldé,  soit  une  redevance  périodique  (soia- 
riumy  pensio). 

La  convention  n'en  peut  avoir  Ijyeu  d'une  manière  obligatoire  que  dans 
la  forme  et  d'après  les  règles  des  contrats  ordinaires. — Mais  le  droit  réel  n'est 
constitué  qil^  par  la  quasi-tradition. 

Le  superficiaire  a,  comme  l'emphytéote,  mais  seulement  quant  à  la  su- 
perficie, et  à  titre  d'actions  utiles,  les  mêmes  actions  qu'un  propriétaire. 

Gage  ou  hypothèque  (pignusou  hypotheca). 

Les  expressions  de  gage  ou  hypothèque,  quant  au  droit  réel  qu'elles  dési- 
gnent, sont  entièrement  synonymes,  et  il  n'existe,  sous  ce  rapport,  aucune 
difiTérence  de  l'une  à  l'autre. 

Ce  droit  réel  est  un  droit  de  garantie  sur  une  chose  aiTeclée  au  paj'emenl 
d'iuie  dette.  —  Il  donne  au  créancier  gagiste  ou  hypothécaire  la  faculté  : 
1"  de  faire  vendre  la  chose  pour  être  payé  sur  le  prix;  2°  d'être  payé  sur  ce 
prix  de  préférence  aux  autres  créanciers  ;  7iP  d'avoir  un  droit  de  suite  contre 
les  tiers  détenteurs  pour  garantie  et  exercice  des  deux  droits  qui  précèdent. 

Ce  droit  réel  est  d'invention  prétorienne.  —  Il  a  cela  de  tout  particulier  et 
exceptionnel,  que  hi  seule  convention  suffit  pour  l'établir. 

l^'aetion  donnée  au  créancier  pour  l'exercice  de  ce  droit,  est  une  action 
prétorienne  particulière,  nommée  généralement  action  quasi-serviana. 

Personnes  capables  ou  incapables  dP aliéner, 

Kn  règle  générale,  pour  aliéner  il  faut  être  propriétaire  ;  et,  réciproque- 
ment, lorsqu'on  est  propriétaire  on  peut  aliéner. 

(;es  deux  règles  souffrent  chacune  des  exceptions. 

Ainsi,  le  mari,  d'après  les  dispositions  de  la  loi  Julia,  étendues  par  Jas- 
tinien,  ne  peut  aliéner  ni  hypothéquer  l'immeuble  dotal,  même  avec  le  con- 
sentement de  la  femme  ;  —  mais  la  nullité  ne  peut  être  invoquée  que  par  la 
femme  ou  par  sus  représentants. 

Uécipruquenienl,  le  créancier  peut  vendre  le  ;^age,  bien  qu'il  n'en  soit  pu5 
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propriélaire  :  il  esl  vrai  que  c'osl  par  siiilc  de  la  convcnlion  faile  avec  le  dé- 
biteur. 

Un  impuR're  ne  peut  aliéner.  —  SHl  donne  quelque  chose  en  mutuurn,  le 
contrat  de  pn^tn^esl  point  formé;  en  conséquence,  il  a  la  veiidicaiion^sïT 
vendiquer  la  chose ,  si  elle  e.viste  encore;  la  condictio  certi,  si  elle  a  été 
consommée  de  bonne  foi  ;  et  l'action  cul  exhibendum,  si  c^est  de  mauvaise 
foi.  —  Si  rimpubère  reçoit  un  payement  de  son  débiteur,  la  chose  lui  est 
acquise,  et  néanmoins  le  débiteur  n'est  pas  libéré;  mais  il  a  contre  le  pupille 
Texception  de  dol,  jusqu^k  concurrence  de  tout  ce  dont  celui-ci  a  profité. 
Pour  que  le  payement  donne  au  débiteur  qui  le  fait  pleine  sécurité^  il  faut 
qu^il  soit  fait  non-seulement  au  tuteur,  mais,  en  outre,  avec  la  permission 
du  juge.  —  Quant  a  la  chose  donnée  en  payement  par  Timpubère ,  sans 
autorisation,  Il  faut  y  appliquer  ce  qui  a  été  dit  de  la  chose  donnée  eu  mu- 
tuum. 

Par  quelles  personnes  on  ocquierL 

On  acquiert  non-seulement  par  soi-même,  mais  par  d'autres  perr.<>unes.  — 
Il  faut  distinguer,  à  cet  égard,  entre  Tacquisition  de  la  propriété  et  ('.elle  de 
la  possession. 

On  acquiert  la  propriété  :  par  les  fils  de  famille  qu'on  a  en  sa  puissance; 
—  par  ses  esclaves;  —  par  ceux  dont  on  a  l'usufruit  ou  l'usage ,  et  par  les 
esclaves  d'autrui  ou  les  personnes  libres  qu'on  possède  de  bonne  foi. 

Toutefois,  à  l'égard  des  fils  de  famille,  il  faut  faire  des  distinctions  rela- 
tivement aux  divers  pécules.  —  Ces  pécules  sont  au  nombre  de  quatre  :  le 
pécule  castranSy  le  quasi-castrans,  et  ceux  que  les  commentateurs  ont 
nommés  adventice  et  profectice.  —  Imposition  des  fils  de  famille,  par 
rapport  a  leurs  droits  sur  ces  pécules ,  successivement  améliorée  piir  les 
ronslilutions  impériales,  l'a  été  beaucoup  encore  par  Justiuicn. 

A  l'égard  des  autres  personnes  par  lesquelles  on  acquiert  aussi  la  pro- 
priété, il  faut  faire  les  distinctions  qui  résultent  de  l'étendue  des  droits  at- 
tribués à  l'usufruitier,  U  l'usager,  ou  au  possesseur  de  bonne  foi. 

Dans  tous  ces  cas,  et  dans  leurs  diverses  limites,  on  acquiert  la  propriété 
même  à  son  insu  et  contre  son  gré. 

Quant  k  la  possession,  on  l'acquiert  aussi  par  ces  mêmes  personnes,  et  dans 
les  mêmes  limites.  —  Toutefois  il  y  a  cette  difi'érence  qu'on  ne*  l'acquiert 
pas,  comme  la  propriété,  à  son  insu  et  malgré  soi  ;  il  faut  que  nous  ayons 
l'intention,  et  par  conséquent  la  connaissance  de  la  possession  prise  en  notre 
nom.  —  S'il  s'agit  néanmoins  de  choses  entrant  dans  un  pécule,  l'intention 
générale  de  profiter  de  ce  qui  y  entre  suffit ,  sans  que  nous  ayons  la  con- 
naissance particulière  de  chaque  chose  dont  la  possession  y  est  entrée. 

A  l'égard  des  personnes  qui  nous  sont  étrangères,  nous  n'acquérons  jamais 
par  elles  la  propriété; —  mais  nous  pouvons  acquérir  la  possession,  et,  par 
voie  de  conséquence,  la  propriété.  — 11  faut  aussi,  dans  ce  cas ,  que  nous 
ayons  la  connaissance  et  Tintention  de  la  possession  qui  est  prise  par  eux 
en  notre  nom. — Toutefois,si  c'est  notre  procureur,  le  mandat  primitif  suffit, 
et  la  possession  nous  est  acquise,  même  à  notre  insu,  avant  que  nous  sachions 
que  notre  procureur  l'a  reçue. 

Après  avoir  exposé  ainsi  les  moyens  d'acquérir  des  objets  particuliers,  le 
texte  passe  à  l'exposition  des  moyens  d'acquérir  par  universalité. 
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DES  SUCCESSIONS  OU  ACQUISITIONS  PAR  UNIVERSALITE. 

Il  était  des  cas  où  le  patrimoine  entier  d'une  personne,  l'uni- 
versalité de  ses  biens  et  de  ses  droits ,  passait  en  masse  sur  une 
autre  t^t^  :  ^ors  avait  lieu  ce  C[u'on  nommait  succession  par 
universalité  (per  univefsitatefn  êtuxessio)^  acq[uisition  d'une  uni- 
versalité (fer  unwersiUUem  acquiêUio). 

L'universalité  ainsi  transmise  comprenait  dans  son  ensemble 
tons  les  biens  corporels  et  incorporels ,  tous  les  droits  actifs 
et  passife,  à  Texception  seulement  de  quelcpies^uns  dont  la  na- 
ture était  de  s'éteindre  par  reffiet  même  de  ce  changement. 

Celui  qui  acquérait  ainsi  se  trouvait  substitué  à  l'ancien  pro- 
priétaire, se  nonunait  spn  supee^eur  (/(uccessor),  entrait  en  son 
lieu  et  place,  soutenait  sa  personne  (jpersonam  ejus  8usHnebat)y 
c'e^|;-à-dirè  là  prena^  en  lui  et  la  continuait. 

Les  successions  par  universalité  avaient  lieu  non-seulement 
pqpr  les  mp^  ;  mais  encore,  daps  plusieurs  cas,  pour  les  vivants, 
qjjà  pouvaiei^t  voir  eux-mêmes  leur  patrimoine  et  leur  personne 
juridique  passer  en  masse  sur  la  tête  d'un  successeur. 

Les  Instituts  traitent  d'abord  des  successions  universelles  des 
individus  décédés;  c'est-à-dire  des  diflfërentes  hérédité  et  des 
divers  genres  d'acquisition  qui  s'y  rattachent. 

Quant  aux  successions  universelles  des  vivants,  elles  furent 
presque  toutes  supprimées  par  Justinien,  cependant  les  Instituts 
leur  cons^crenj;  quelques  titres  fort  courts. 

Des  hériditis. 

Pour  restituer  à  cette  matière  le  type  romain  qui  lui  appar- 
tient, il  faut  la  considérer  dans  toute  la  rigueur  du  droit  primitif. 

Qu'un  fils  de  famille,  qu'une  personne  alieni  juris  meure, 
c'est  un  individu,  c'est  un  corps  humain  seulement  qui  périt.  Sa 
personne  se  confondait  dans  celle  du  chef;  les  choses  sacrées  de 
la  famille  {sacrQ  familiœ;  iocra  geniU)\  les  choses  profanes  : 
domaine,  obligations,  actions,  tout  r^idait  sur  la  tète  de  ce 
chef;  la  mort  du  fils  n'y  a  apporté  aucun  vide;  la  personne  n'a 
subi  -aucune  altération  ;  il  n'y  a  lieu  à  aucun  remplacement,  à 
aucune  succession. 

Mais  qu'un  chef  de  fiimille  meure  :  la  personne  qui  était  en  lui, 
et  les  choses  sacrées,  et  les  choses  profanes,  domaine,  obligations, 
actions,  qui  résidaient  en  cette  personne,  que  vont-elles  devenir? 
Sa  mort  a  laissé  une  place  vacante,  a  fait  un  vide  dans  l'associa- 
tion :  ce  vide  sera  reippU,  cette  place  vacante  sera  occupée,  cette 
personne  sera  reprise  et  continuée  par  une  autre. 

Ainsi,  l'individu  meurt,  mais  la  personne  juridique  est  im- 
mortelle. Comme  l'âme  qui  se  dégage  du  corps,  pour  aller,  au 
dire  de  certains  philosophes,  animer  d'autres  êtres,  de  même 
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(mais  plus  certainement  dans  Tordre  législatif  romain),  la  per- 
sonne juridique  se  dégage  avec  le  dernier  souille  du  niourant  y 
pour  aller  se  poser  sur  d'autres  individus.  Création  du  droit  civil, 
elle  ne  peut  périr  par  une  mort  matérielle  :  ce  sont  des  causes 
juridiques  qui  seules  peuvent  Féteindre. 

Mais  ce  remplacement  d'un  citoyen  décédé  par  un  autre  ;  la 
désignation  de  celui  qui  doit  ainsi ,  après  la  mort  d'an  chef  de 
famille,  prendre  sa  place  et  continuer  juridiquement  sa  personne, 
pour  les  choses  sacrées  comme  pour  les  choses  profanes,  ne  sont 
pas,  dans  la  constitution  primitive  des  Bomains,  affaires  de  droit 
privé.  Ce  sont  des  actes  qui  appartiennent  éminemment  à  l'ordre 
religieux  et  à  l'ordre  public.  La  hiérarchie  de  ce  remplacement 
est  marquée  :  l'organisation  de  cette  agrégation  politique  qu'on 
nomme  la  famille ,  famille  non  pas  naturelle  mais  civile,  voilà  sa 
règle  ;  voilà  la  loi  générale.  Si  l'on  veut  rompre  cette  hiérarchie 
des  agrégations  civiles,  ou  en  sortir,  il  faut  une  loi  particulière. 
C'est  le  peuple  convoqué  dans  l'ordre  primitif  et  aristocratique, 
par  Curies,  dans  ces  Comices  curiates  {calata  comitia)  tenus  pour 
les  actes  les  plus  importants  du  culte  religieux,  pour  le  collège 
des  pontifes,  pour  l'inauguration  du  Roi  ou  des  Flamines ,  pour 
la  detestatio  sacrorum  (1),  c'est. le  peuple  qui  décide  lui-même, 
qui  admet  que  tel  citoyen,  à  la  mort  de  tel  autre,  le  remplacera 
et  le  continuera  dans  l'association  (2).  Le  testament  est  une  loi 
véritable. 

Mais  qu'on  se  reporte  aux  temps  primitifs.  Ici  le  peuple  n'est 
qu'un  nom  illusoire ,  l'association  aristocratique  et  patricienne 
est  tout  :  c'est  d'elle  que  dépendent  les  comices  curiates  et  les 
choses  sacrées  ;  c'est  elle  qu'il  s'agit  de  maintenir  et  de  perpétuer 
intacte  dans  ses  diverses  agrégations,  au  gré  de  toute  la  corpo- 
ration. Les  plébéiens,  ne  sont. rien,  ou  trop  peu  de  chose  pour 
qu'ils  puissent  communément  aspirer  à  des  formes  religieuses  et 
))ubliques  aussi  hautes  ;  la  loi  commune  doit  leur  suffire  :  sinon  en 
droit,  du  moins  en  fait,  puisque  les  testaments  dépendent  de  la 
décision  des  curies. 

Alors  un  moyen  fictif  et  détourné  vient  à  leur  secoors  :  on  ne 
fera  pas  le  testament  dans  les  curies,  mais  on  vendra  par  la  man- 
cipation  son  patrimoine  {familia  pecuniaque,  dit  la  fonpiile)  (3); 
et  Pacheteur  de  ee  patrimoine  {fàmilia  emptor)^  s'il  n'est  pas  un 

I   .         »  il  I  I    m  f^f^^»W^i—  I     I———         Itl   lll    »iMÉ«^b^  I  n 

(1)  Aulu-Gelle,  15.  Î7.  Voir  ci-dessous,  g  1,  p.  5Î3.  —  (5)  Voîtàd'où  yient  la  règle 
que  le  testament  doit  ^tre  fait  uno  contexiu,  car  si  les  Comices  sont  interrompus,  tout  ce 
qui  ayait  été  commencé  est  nul  :  il  faut  le  reprendre  à  nouveau.— Voilà  d*ou  Tient  celle 
qui  exige  que  l'héritipr  ddsignë  existe  et  ait  les  droits  de  cité  au  moment  où  se  fait  le  tes- 
tament, il  faut  bien  qu'il  oxisto  ot  qu'il  ait  les  droits  de  cité  pour  que  les  Comices  Va- 
gréent  ;  mais  quel  que  soit  son  âge  ou  son  soxe,  peu  importe,  car  sa  présence  dans  les 
Comices  n'est  pas  nécessaire.  La  première  de  ces  règles  a  passé  dans  noire  droit  ;  la  se- 
conde n'y  est  pas  admise.  —  Voilà  enfin  ce  qui  explique  les  particularités  les  plus  sail- 
lantes du  droit  Romain  sur  les  successions.  —  (3)  Voir  ci-dessus,  p.  337,  et  lea  termes 
de  la  formule  ci-dessous,  p.  524,  note  3. 
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héritier,  du  moins  en  obtiendra  la  place  {heredis  locum  obtine- 
bat) {\).\oûhle testament pertnancipalionefn^perœs  et  libram; 
testament  fictif,  fait  pour  éluder  la  nécessité  de  l'intervention  des 
comices,  et  qui  a  dû  être  tout  plébéien  dans  son  origine. 

Puis ,  lorsque  les  plébéiens  eurent  obtenu  cette  transaction  po- 
étique poursuivie  par  eux  si  longtemps,  une  loi  uniforme,  une 
loi  générale,  écrite  et  connue  de  tous,  la  loi  des  Douze-Tables,  la 
disposition  que  voici  y  fut  gravée  comme  une  conquête,  comme 
un  droit  acquis  à  tous  les  citoyens  :  «  Vti  legassit  super  pecunîa 
lutelave  su<p  rei,  ita  jus  esta;  »  paroles  interprétées  dans  le  sens 
le  plus  large  :  legare,  legem  dicere,  legem  condere,  faire  la  loi  de 
son  hérédité  (2).  D'où  la  conséquence  que  les  curies  ne  durent 
plus  intervenir  dans  les  testaments  pour  statuer  législativement, 
avec  la  faculté  d'y  consentir  ou  de  les  rejeter;  mais  seulement 
pour  les  recevoir  et  pour  les  constater  {leste  populo,  dit  la  para- 
phrase de  Théophile)  (3).  Le  testament  indirect  per  œs  et  libram 
restant ,  d'ailleurs ,  toujours  le  plus  fréquent ,  parce  qu'il  était  le 
plus  commode  ;  mais  recevant,  dans  sa  formule,  la  mention  que  ie 
citoyen,  plébéien  ou  patricien,  y  exerçait  un  droit  garanti  par  la 
loi  publique  :  «  Quo  tu  jure  testamentum  facerepossis  secundum 
legem  publicam  »  (4). 

Aussi  l'exercice  de  ce  droit  fut-il  toujours  précieux  au  Romain. 
C'était  la  conquête  du  plébéien  ;  un  affranchissement  de  sa  posi- 
tion inférieure  ;  un  de  ses  nivellements  avec  les  patriciens  ;  le  ci- 
toyen dut  tenir  à  honneur  d'user  de  ce  pouvoir  public;  d'être  le 
législateur  de  son  hérédité  {legem  testamenti  condere,  testamen- 
tum condere);  et,  dans  les  mœurs  des  Bomains,  mourir  intestat 
fut  pris  en  une  sorte  de  malheur  ou  de  tache  pour  la  mémoire  ; 
d'autant  plus  qu'on  n'avait  rien  à  imposer  aux  héritiers  de  la  loi 
générale,  à  celui  qu'on  n'avait  pas  choisi  soi-même;  aucune  obli- 
gation, aucune  ^sposition,  si  minime  qu'elle  fût,  à  leur  en- 
joindre. 

De  cette  appréciation  générale  de  l'histoire ,  nous  pouvons 
maintenant  passer  aux  détails  du  droit. 

Le  mot  hérédité  se  prend  en  deux  sens  :  il  signifie  ou  la  suooes- 

(1)  Gaï.  f.  S  103.  —  ())  «  VerbiB  Ugit  XII  Tabularum  kù  :  Un  legassit  sriE  rci. 
iTA  JUS  ESTO,  Jatiuima  pottitat  tributa  videtur,  et  heredig  instituendi,  et  Ugata  et  li' 
bertatee  dandi,  tutelae  quoque  conetituendi.T»  Dig.  50.  16.  130.  f.  Porap.  — Ulp.  Reg. 
94.  t.  «  le^atum  e«(  quoa  legie  modo,  id  est  imperative  teêlamento  relinqnUur.*  — 
Cette  expression  condere  teëtamenlumt  comme  on  dit  rondere  legem.  —  (3)  Théoph.  g  1 
oX  suivant.  —  Cest  ainsi  que  je  crois  devoir  résoudre  la  question  si  débattue  encore  eotn? 
ceux  qui  pensent  que  les  curies  décidaient  législativement  sur  les  testaments,  et  ceux 

3ui  croient  qu'elles  ne  faisaient  que  prêter  témoignage.  Je  distingue  les  époques,  et  cm  te 
istinction  me  paraît  admissible  ;  à  moins  qu'on  ne  dise  que,  dans  la  loi  des  Dauz«-Ta> 
blés,  legare  ne  désigne  oue  la  loi  imposée  au  successeur  :  le  choix  de  ce  succe^Kenr,  de 
celui  qui  doit  continuer  ta  personne,  dépendant  toujours  de  la  décision  des  («omices,  et  la 
volonté  du  testateur  faisant  loi  pour  toutes  les  autres  dispositions  ;  de  même  que  daos  lo 
testamont  per  œi  et  libram,  la  mancipation  constitue  lefamiliœ  emplor  ;  et  la  nuncupa- 
tio  déclare  la  loi  que  le  testateur  impose  à  cet  acheteur.  Voy.  Gaï.  9.  g  344.  —  Ulp.  34. 1. 
—  (4)  Gaï.  3.  §  !04.  —  Voir  la  formule  ci-des«ous,  p.  534,  note  3. 
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siou  y  le  fait  de  succéder  à  runivcrsalité  des  biens  et  des  droits 
d'un  citoyen  décédé  (1),  ou  cette  universalité  elle-même  (2). 
L'hérédité,  dans  ce  dernier  sens,  comprend  le  patrimoine  du  dé- 
funt considéré  dans  son  ensemble ,  à  Texception  seulement  des 
choses  qui  ont  dû  s'éteindre  par  sa  mort;  quel  que  soit  du  reste 
ce  patrimoine  :  consistant  en  objets  corporels  ou  en  actions  ;  sol- 
vableou  insolvable,  lucratif  ou  onéreux. 

Dans  la  langue  antique  du  droit,  l'hérédité,  l'ensemble  du  pa- 
trimoine se  nommait  familia  ;  ce  fut  de  là  que  vint  pour  celui  qui 
la  recueillait  le  mot  de  hères ,  héritier,  tiré  de  herus,  maître  de  la 
iîamille  (3)  ;  et ,  plus  tard  enfin ,  celui  de  hereditas,  qui  n'était  pas 
encore  employé  dans  la  loi  des  Douze-Tables. 

Tant  que  personne  n'avait  encore  recueilli,  acquis  l'hérédité, 
elle  soutenait  et  continuait  elle-même  la  personne  du  défunt  (4); 
elle  formait  une  sorte  de  personne  légale  (5) ,  considérée  comme 
propriétaire  des  choses  héréditaires  (6). C'était  ainsi  que  les  Bo- 
mains  remplissaient  la  lacune  entre  la  mort  du  propriétaire  et 
l'acquisition  de  son  hérédité  par  un  autre.  La  personne  juridique, 
dégagée  par  la  mort  de  l'individu,  se  reposait  sur  le  patrimoine, 
jusqu'à  ce  qu'il  y  eût  un  héritier  en  qui  elle  pût  passer. 

L'hérédité  était  déférée  par  testament  ou  parla  loi.  —  Avant 
tout  se  plaçait  l'hérédité  testamentaire  :  la  disposition,  la  décla- 
ration du  citoyen  sur  sou  liérédité  :  «  Uti  legassit  super  pecunia 
tutelave  suœ  rei,  itajus  esta,  »  disaient  les  Douze-Tables.  — Ce 
n'était  qu'en  second  lieu,  à  défaut  de  toute  disposition  testamen- 
taire, que  la  loi  décemvirale  réglait  elle-même  l'iiérédité  :  si  in- 
teslato  moritur. . . ,  etc.  ;  et,  comme  nous  venons  de  le  dire,  mourir 
intestat  était  un  malheur,  ou  même  un  déshonneur. 

Ces  deux  espèces  d'hérédité  s'excluaient  tellementl'une l'autre, 
que,  tant  qu'il  pouvait  y  avoir  espérance  d'iiérédité  testamen- 
taire, l'hérédité  ab  intestat  ne  pouvait  être  déférée;  que  jamais 
elles  ne  pouvaient  se  rencontrer  à  la  fois  dans  une  même  succes- 
sion, car  ces  deux  choses  étaient  considérées  comme  inconci- 
liables :  être  testât  et  intestat  (7).  En  effet,  ou  la  loi  commune, 
ou  la  loi  particulière  :  mais  l'une  détruit  l'autre.  D'oii,  pour  con- 
séquence, ces,  deux  autres  principes  :  1*  Si  c'est  la  loi  commune, 
l'hérédité  ab  intestat,  le  défunt  n'a  rien  à  enjoindre  à  ceux  qui 


(  t  )  «  Nihil  eêt  aliud  heredxia»  quam  êueeetêio  in  universum  jui  quod  defunetut  ha- 
huit.  9  (Dig.  50.  16.  2i.  f.  Giï.)  —  (2)  «  Bonorum  anpellatio,  sicut  heredilali$,  unt- 
rerêitatem  quamdam  ac  jm  «urcMiimit»,  et  non  singutarei  m  demonslrat.  »  (D.  50.  16, 
208.  §  7.  f.  Afric.)  —  (3)  «  Vetereê  enim  herede»  vro  dominit  appellabant.  »  (Instituts, 
2.  19.  §  7.)  —  (4)  «  Hereditai  enim  non  herediê  ptrtonQtn,  êeddefuncti  twtinet.  » 
(I).  41.  1.  34.  pr.  f.  Ulp.)  —  Ce  principe  est  aussi  dans  les  Instituts,  liy.  3,  tit.  17.  pr. 
—  (5)  «i  Hereditatpersonœ  vice  fungitur,  siculi  municipium  et  decuria  et  soeiitat.  » 
(D.  46.  t.  22.  Florent.)  —  (6)  «  Creditum  eêt  hereditatem  dominant  ette,  defuncti  la- 
tum  ohtinere.  »  (D.  28.  5.  3t.  §  1.  f.  Gaï.)  —  «  Domini  loeo  habetur  Kereditai.  »  (D. 
11.  1. 15.  pr.  f.  Pomp.)  —  (7)  Cicéron.  De  invenlione,  11.  21.  —  «  Jus  nottrum  non 
patitur  eumdem  m  paganit  et  testato  et  intestato  deceuieee  :  earumque  rerum  natura-* 
Hier  inltr  »e  pugna  eêt,  îettatMt  et  inteetatua.  »  (D.  50.  17.  7.  f.  Pomp.) 
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ne  sont  liériiicrs  par  aucun  acte  de  sa  volonté;  aucune  disposition 
quelconque  à  leur  commander  ;  —  2**  Si  c'est  la  loi  particulière,  le 
testament ,  elle  doit  embrasser  toute  l'hérédité  ;  rien  ne  peut  res- 
ter en  dehors;  si  le  défunt  a  testé  seulement  pour  partie,  les  dis- 
positions testamentaires  valables  seront  étendues  à  la  succession 
tout  entière  (1). 

TITULDS  X.  TITRE  î. 

DE  TESTAMENTIS  ORDINAlfPIS.  DBS  FORMALITÉS  DES  TESTAXEHTS. 

Testamentum  ex  eo  appellatur,  qaod       lA  mot  testament  vient  de  eetfolto 
testatio  mentis  est.  mentis  :  attestation  de  la  volonté. 

Cette  étymologie  du  mot  testOrmentum  {testatio  mentis)  peut 
être  considérée  comme  futile  et  faite  après  coup.EUe  a  pu  sembler 
indiquée  par  cette  définition  d'Ulpien  :  «»  Testamentum  est  mentis 
noslrœ  justa  contestatio,  in  id  solemniter  fada,  ut  post  mortem 
nostram  valeat  »  (2)  ;  définition  qui  concorde  avec  celle  donnée 
au  Digeste  par  Modestinus  :  «  Testamentum  est  voluntatis  nostrœ 
justa  sententia,  de  eo  quod  quis  post  mortem  suam  fieri  vull  »  (3). 
Nous  verrons  cependant  que,  depuis  l'institution  des  codicilles, 
il  a  manqué  quelque  chose  à  ces  définitions. 

I.  Sed  ut  nihil  antiquitatis  penitus  1.  Pour  que  rien  de  Tantiquité  ne  soit 
ignoretur,  sciendum  est  olim  quidem  entièrement  ignoré,  nous  dirons  que 
duo  gênera  tesiamentorum  in  usu fuisse:  jadis  deux  sortes  de  testaments  furent 
quorum  altero  in  pace  et  otio  utebantur,  en  usage.  Les  Romains  employaient  l'un 
qnorl  calaiis  comitiis  appellabatur;  al-  dans  la  paix  et  le  repos,  il  se  nommait 
tero,  cum  in  prfelium  exituri  essent,  calatis  comitiis;  Tautre  au  moment  du 
quod  procinctum  dicebatur.  Accessit  départ  pour  le  combat ,  on  rappelait 
deinde  tertium  genus  tcstaraenlorum ,  proeinctum.  Plus  tard  vint  s'y  joindre 
quoil  tliccbaturper  œs  et  libram : scilicct  une  troisième  espèce ,  le  testament  per 
qnod  por  mancijmtioncm ,  id  est,  ima-  œs  et  libram^  qui  se  faisait  par  la  man- 
ginariam  qiiandam  venditionem  ageba-  cipatipn ,  c'est-à-dire  par  une  venio  fic- 
lur,  qninque  tcstibus  etlibripende,  ci-  tive,  avec  Tassistance  de  cinq  témoins 
vibus  romanis,  puberibus,  praesentibus,  et  d*un  ii&rt|^R«  (porte-balance),  ci- 
el eo  (jui  familiîE  emptor  dicebatur.  Sed  toyens  romains  pubères,  avec  celui  qu'on 
illa  quidem  (priora)  duo  gênera  testa-  appelait  familiœ  emptor  (acheteur  du 
mentorum  ex  veteribus  teroporibus  in  patrimoîne).Mais,  dès  les  temps  anciens, 
désuet tidinem  abierunt.  Quod  vero  per  les  deux  premiers  modes  de  tester  tom-- 
aes  et  libram  fiebat,  licet  diutius  per-  biretUen  d^fu^Yude;  et  le  testament  per 
mansit,  attamcn  partim  et  hoc  in  usu  œs  et  libram ,  bien  qu'il  ait  été  pratiqué 
esse  desiit.  plus  longtemps,  devint  lui-même  inusité 

dans  quelques-unes  de  ses  parties. 


, ^ —  ... joindre 

plus  tard  une  troisième  espèce.  Les  commentaires  de  Gaïus,  les 


(1)  «  Neque  enim  idem  ex  parte  testatus  et  ex  parte  intestatue  decedere  potest,  » 
(iMtit.  Î.I4.  g  6.)-  (î)  Ulp.heg,  ÎO.  8  l.  -  (3)  6.S8.  t.  I. 
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Bègles  dXlpien,  les  écrivains  romdins^  et  la  parap))rase  de  Théo- 
phile ,  nous  donnent  sur  ces«  trois  testaments  (}uelq[aes  détails 
historiques  qxi'il  est  bon  de  reproduire. 

Calatis  comitii$.  Ces  expressions  signifient,  à  proprement  par- 
ler, dans  les  comices  convoqués  {calare  est  vocarsy  du  grec 
xa^gîv  )  (1).  Les  calala  comitia  étaient  des  assemblées  spéciales  du 
peuple,  convoquées  lorsqu'il  en  était  besoin,  pour  l'expédition 
de  certaines  affaires  religieuses  ;  et ,  en  outre ,  à  des  époques  pé- 
riodiques, pour  la  confection  des  testaments.  C'est  ce  que  nous 
enseigne  Aulu-Gelle ,  en  se  fondant  sur  l'autorité  de  Labéon  : 

«  Calata  comitia quœ  pro  collegio  pontificum  habentur,  aut 

régis  aut  flmninum  inaugurandorum  causa.,,  lisd^m  comitiis  quœ 
calata  appellari  diximtis,  sacrorum  detestatto  et  testamenta  fieri 
solebant  «  (2).  La  convocation  de  ces  comices,  pour  les  testaments, 
avait  lieu  deux  fois  dans  l'année  :  particularité  qui  ne  nous  était 
révélée  que  par  Théophile  seul,  mais  qui  se  trouve  aujourd'hui 
confirmée  par  Gains  (3).  Au  jour  de  cette  convocation,  les  ci- 
toyens qui  voulaient  tester  le  faisaient,  dans  ces  comices,  sous 
l'autorité  et  sous  la  présence  du  peuple  {teste populo).  Tel  était  le 
testament  calatis  comitiis  ;  sa  forme  primitive  et  solennelle  atteste 
le  caractère  législatif,  la  puissance  de  loi ,  que  le  droit  originaire 
des  Romains  avait  exigés  pour  sanctionner  les  volontés  du  citoyen 
sur  son  hérédité. 

Procinctum.  Gaïus  nous  donne  la  véritable  signification  du  mot 
procinctus  :  il  signifiait  armée  équipée  et  sous  les  armes  :  *  Procinc- 
tus  est  enim  expeditus  et  armatus  exercitus  >»  (4).  Pour  le  citoyen 
appelé  à  l'armée  et  près  d'entrer  en  campagne,  l'occasion  des 
comitia  calata  ne  pouvait  pas  se  présenter,  et  cependant  la  guerre 
allait  lui  rendre  la  mort  chaque  jour  imminente.  Avant  le  départ 
(cum  belli  causa  adpugnam  ibant;  in  prœlium  exituri),  devant 
l'armée  équipée  et  sous  les  armes  (m  procinclu)^  après  Taccom- 
plisscment  des  cérémonies  religieuses  dont  parle  Cicéron  (5),  cha- 
que soldat  citoyen  pouvait  faire  son  testament.  Cela  se  pratiquait 
aussi  durant  la  campagne ,  au  moment  d'une  bataille  ou  d'une 
expédition  dangereuse.  C'est  ainsi  que  Velleius  Paterculus,  à 
l'attaque  de  Contrel)ia,  en  Espagne,  nous  montre  cinq  cohortes 
légionnaires  faisant  leur  testament  in  procinctu,  avant  de  mar- 
cher sur  une  position  escarpée  dont  elles  viennent  d'être  chas- 
sées, et  que  le  consul  leur  ordonne  d'aller  reprendre  (6).  Tel  était 
le  testament  in  procinctu.  Il  n'était  qu'une  dérivation  du  testa- 
ment calatis  comiliis.  Pour  leEomain  soldat,  les  calata  comitia, 
c'était  l'armée  équipée  et  sous  les  armes  ;  là  où  était  l'armée  sous 

(  1  )  Paraphr.  de  Théophile  :  sous  ce  paragraphe  il  dépeint  avec  détail  ce  mode  de  con- 
Tocation.—  (2)  Aul.-Gell.  15.  27.  —  (3)  «  Quœ  comitia  bit  in  anno  tettamentis  fa- 
dendû  destinata  erant.  »  (Gaï.  $.  g  101 .)  —  (4)  G.  2.  g  101.  —  (5)  Cicéron.  De  «o- 
tura  deor.  2.  3.  —  (6)  €  Facientibufque  omnibus  in  procinctu  teêtamenta,  velut  ad  cer- 
iam  rnortem  eundum  foret.  »  (Vell.  Paterc.  2.  5.) 
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les  annes,  là  étaient  ses  cornions  convoqués.  De  même  que  le  pre- 
mier testament  se  nommait  testament  devant  les  Comices  convo- 
qués {calatis  comiliis) ,  de  même  le  second  se  nommait  testament 
devant  Farmée  sous  les  armes  (in  procinclu).  Lorsque  les  Insti- 
tuts y  et  Théophile  d'après  eux ,  nomment  le  testament  lui-même 
testamentum  procinctum,  ce  n'est  qu'une  dénomination  bizarre 
et  corrompue,  qui  n'est  ni  celle  de  Gains,  ni  celle  d'IJlpien,  ni 
celle  des  auteurs  romains.  —  Il  parait,  du  reste,  qu'au  lieu  de  la 
nécessité  primitive  de  faire  la  déclaration  devant  l'armée  équipée 
et  sous  les  armes ,  comme  dans  les  comices  militaires ,  le  droit  de 
la  faire  seulement  devant  un  certain  nombre  de  témoins ,  com* 
pagnons  d'armes,  s'introduisit,  et  donna  plus  tard  naissance 
aux  formes  bien  plus  simples  et  privilégiées  des  testaments  mili- 
taires. 

Per  œs  et  libram.  Les  deux  formes  primitives  de  tester  présen- 
taient de  nombreux  inconvénients  ;  à  pairt  même  la  di£Bculté  pour 
les  plébéiens  d'aspirer  originairement  à  un  testament  calatis  co- 
mitiis,  ce  testament  ne  pouvait  être  fait  qu'à  Rome,  et  deux  fois 
seulement  dans  l'année ,  au  temps  de  la  convocation  ;  l'autre  en 
temps  de  guerre  et  sous  les  armes;  cependant  on  pouvait  être 
inopinément  frappé  d'un  danger  de  mort,  et  décéder  intestat  faute 
de  se  trouver  dans  le  premier  ou  dans  le  second  cas.  Ici,  comme 
dans  toute  la  législation,  l'esprit  d'invention  subtile  et  de  détours 
ingénieux  vint  au  secours  de  la  difficulté.  On  n'abrogea  pas  le 
droit  primitif,  on  l'éluda;  on  ne  testa  pas  d'une  autre  manière 
sur  son  hérédité ,  on  la  vendit.  —  L'hérédité  véritable ,  c'est-à- 
dire  réellement  ouverte  par  la  mort  d'un  citoyen  et  dévolue  à  un 
héritier,  était,  en  qualité  de  chose  incorporelle,  res  nec  man- 
cipi  (1);  mais  le  patrimoine,  la  famille  du  citoyen  {fatnilia  pecu- 
niaque)^  considéré  de  son  vivant,  dans  la  disposition  qu'il  en  fe- 
rait lui-même,  fut  regardé  comme  chose  mancipi  (V.  ci-dessus, 
p.  337)  :  on  le  transmit  donc  en  mancipation  à  celui  qu'on  vou- 
lait se  donner  pour  successeur,  avec  toutes  les  formalités  ordi- 
naires de  cet  acte,  telles  que  nous  les  avons  détaillées  p.  334  et 
342  :  avec  les  cinq  témoins  citoyens,  le  porte-balance  {libripens), 
le  lingot  de  métal  qui  simulait  le  prix,  la  balance  {œ$  et  libra)^  et 
les  paroles  sacramentelles  appropriées  à  la  circonstance  (2).  La 
mancipation  ainsi  employée,  fournissait  une  manière  solennelle 
et  indirecte  de  tester  en  toute  occasion.  L'acheteur  de  l'hérédité 
(familiœ  emptor)  obtenait  lieu  et  place  d'un  héritier  {heredis  h- 
cum  obtinebat)'^  et,  comme  tel,  le  testateur  lui  ordonnait,  lui 
confiait,  lui  donnait  en  mandat,  toutes  les  dispositions  qu'il  vou- 
lait être  faites  après  sa  mort  {et  ob  id  et  mandabal  teslator,  quid 

(I)  Gaî.  9.  gg  17  et  34.  -—  (2)  «  Familiam  picumiaik^ub  tcam  sndo  mamdatam  tdtclam 

(f  CrgTODBLAMUUB  MEAM  (RECIPIO,  EAQCE)  QUO  TU  JURB  TE8TAIIBMTUII  FACBRS  P08SIS  SGCr!!- 
«  Dru  LEGRH  PUBLICAH,  HOC  £RE,  et  ttl  ÇttÛiam  ad/ tCtUlU,  ANBAQCE  LIBRA  KSTO  HIBI  tMrtA; 

«  detnde  are  pereutit  libram,  idqw  œ$  dat  teêtatori,  velutpreiii  loco,  »  (G.  î.  g  104.) 
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cuique  post  mortem  suam  dari  vellei).  Tel  était  le  testament  per 
4BS  et  libram. 

In  desuetîtdinem  abierunt:  Déjà,  à  l'époque  de  Gaïus  et  d'Ul- 
pien,  SOUS  Antonin-le-Pieux  et  sous  Garacalla,  les  deux  pre- 
mières formes  de  testament  étaient  depuis  longtemps  tombées  en 
désuétude  «  et  ces  jurisconsultes  ne  nous  en  parlent  que  comme 
d'antiques  institutions.  Le  testament  per  œs  et  libram  les  avait 
entièrement  remplacées;  mais  lui-même  avait  subi  d'importantes 
modifications.  Sane  nunc  aliter  ordinatur  atque  olim  solebat,  dit 
Gaïus.  En  effet,  la  mancipation  étant  un  acte  d'aliénation  irrévo- 
cable, et  l'héritier  futur  ayant  reçu  le  patrimoine  en  mancipa- 
tion, se  trouvant  acquéreur  du  patrimoine  {fatniliœ  emptor)^  il 
en  résultait  que  le  testateur,  tout  en  restant  maître  de  ses  biens 
durant  sa  vie,  était  néanmoins  engagé  dans  le  choix  de  son  héri- 
tier ;  le  familiœ  emptor  ava^t,  selon  les  principes  rigoureux,  un 
droit  certain  d'hérédité  (1).  On  trouva  encore  le  moyen  d'éluder 
la  rigueur  de  ces  principes.  Le  familiœ  emptor  ne  fut  plus  qu'un 
tiers  étranger  à  l'institution  testamentaire,  une  sorte  de  figurant, 
intervenant  comme  le  libripens  par  pure  formalité ,  pour  l'obser- 
vation en  apparence  de  l'ancien  droit:  «Alim^  dicisgratiaprojHer 
vêler isjuris  imitationem,  familiœ  emptor  adhibelur,  »  et  l'héritier 
fut  institué  dans  un  écrit.  Le  testament  per  œs  et  libram  se  com- 
posa alors,  ainsi  que  ndus  l'enseigne  Ulpien,  de  deux  formalités 
bien  distinctes  :  la  première,  la  mancipation  de  l'hérédité  {familiœ 
mancipatio)  ;  et  la  seconde ,  la  nuncupation  du  testament  (testa- 
menti  nuncupatio).  —  La  mancipation  de  l'hérédité  continua  à  se 
faire  comme  par  l'ancien  droit ,  telle  que  nous  l'avons  décrite , 
mais  par  pure  forme  ;  ce  ne  fut  plus  qu'une  mancipation  entière- 
ment imaginaire  {imaginaria  mancipatio).  —  Après  quoi,  le  tes- 
tateur, tenant  en  ses  mains  les  tablettes  du  testament,  disait  : 
«  Hœc  uti  in  his  tabulis  cerisqtAe  scripta  sunt  ita  do,  ita  legOf  ila 
testor;  itaque  vos,  Quirites,  testimonium  mihiperhibetote.  »  Et 
cela  se  nommait  nuncupatio  et  testatio.  En  effet,  dit  Gaïus,  nun- 
cupare  est  palam  nominare,  c'est  nommer  hautement;  le  testa- 
teur, par  ces  paroles  solennelles ,  est  censé  nommer  et  confirmer 
hautement  chaque  chose  qui  se  trouve  spécialement  écrite  sur  ses 
tablettes  (2). 

Partim  et  hoc  in  usu  esse  desiit.  Ces  i>aroles  font  allusion  à  la 
maticipatio  familiœ  qui  n'était  devenue  que  de  pure  forme  dans 
le  testament  per  œs  et  libram.' 

II.  Sedprsedictaquidem Dominâtes-  2.  Ces  trois  formes  de  testament  se 

tamentoram  ad  jus  civile  referebantur  ;  rapportaient  au  droit  civil  ;  mais  par  la 

postea  ex  edicto  prœtoris  forma  alla  fa-  suite,  Tédit  du  préteur  en  introduisit  une 

ciendorum    testamentorum  introducta  autre.  Le  droit  honoraire,  en  effet,  ne 


(1)  C'cslceiiuc  nous  dit  Théophile  dans  U  paraphrase  de  ce  paragraphe.  —  (î)  Voir, 
sur  tous  ws  deuils,  Gaïus,  î.  g  ^04.  —  Ulp.  Rug.  «0.  ggîet  9.  —  Théoph.,  hic. 
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est.  Jure  enim  honorario  nulla  manci-  demandait  aucune  mancipation  ;  mais  ii 

patio  desiderabatur  ;  sed  septem  testium  suflisait  de  l'apposition  des  cadiets  de 

signa  sutficiebant,  cum  jure  cWili  signa  sept  témoins;  foroialité  qui  n'était  pas 

testium  non  essent  necessaria.  nécessaire  d'après  le  droit  civil. 

Le  droit  civil  s'était  arrêté ,  pour  la  forme  des  testameats,  aux 
adoucissements  graduels  que  nous  venons  d'exposer;  mais  le  droit 
prétorien  était  allé  plus  loin  encore.  S'accommodant  à  des  usages 
introduits  et  à  une  simplicité  de  formes  plus  utiles,  il  n'aTait  plus 
attaché  d'importance  à  la  familiœ  mancipatio,  ni  même  à  la  ntin- 
cupatio  testamenti.  Le  libripens  et  le  familiœ  emptor  se  trouvant 
ainsi  dépouillés  de  leur  rôle  symbolique,  et  réduits  à  celui  de  sim- 
ples témoins,  le  nombre  de  ces  témoins  était,  par  là,  porté  à  sept. 
Mais  l'édît  du  préteur  avait  exigé  une  formalité  nouveUe  :  l'usage 
s'était  introduit  de  cacheter  {signare)  les  tablettes  du  testament, 
de  manière  qu'il  fût  impossible  de  les  lire  ou  d'y  rien  changer 
sans  briser  le  cachet;  le  préteur  en  fit  une  formalité  rigoureuse  : 
il  exigea  que  les  sept  témoins  apposassent  chacun  leur  cachet  {$i- 
ffnacuhim,  annulum).  Tel  était  le  testament  honoraire.  Si  l'on 
avait  suivi  les  formantes  du  droit,  le  testament  était  valable  d'a- 
près le  droit  civil  ;  si  on  avait  suivi  celles  de  l'édit,  il  était  valable 
d'après  le  droit  prétorien.  Dans  ce  cas,  il  ne  donnait  pas  l'héré- 
dité civile,  mais  la.  possession  des  biens ^  —  Ces  dispositions  de 
l'édit  étaient  déjà  en  pleine  vigueur  au  temps  de  Gaïus  et  d'il- 
pien  :  «»  Etiamsi  jure  civili  non  valeat  testamenlum,  dit  ce  der- 
«  nier  jurisconsulte,  forte  quod  familiœ  mancipatio  vel  nuncu- 
»  patio  de  fuit,  si  signatum  testamentum  fuit  non  minus  quam 
«  sepiem  testium  civium  romanorum  signis,  bonorum  posscssio 
««  datur  «  (1). 

m.  Sed  cum  paulatim ,  tam  ex  usu  3.  Mais  peu  à  peu  les  mœurs  et  le^ 

hominum  quam  ex  constitutionum  e-  constitutions  impériales  amenant  une 

mendationibus ,  cœpit  in  unam  conso-  ftision  entre  le  droit  civil  et  le  droit  pré- 

nantiam  jus  crvite  et  prstorium  jungi,  torien ,  il  fut  établi  que  le  testament  se 

constitutumesty  utunoeodemquetem-  ferait  dans  un  seul  et  même  trait  de 

pore  (quod  jus  civile  quodammodo  exi-  temps,  avec  l'assistance  de  sept  témoins 

gebal),  septem  testibus  adhibilis  et  sub-  (ce  qui  était  exigé  en  quelque  sorte  par 

scriptione  testium,  quod  ex  constilutio-  le  droit  civil);  avec  la  subscription  de  ct-s 

nibusiaveiitun»est,  ex  edicto  preetoris  témoins  (formalité  introduite  par  les 

signacula  testamentis  imponerentur.  Ita  constitutions)  ;  et  l'apposition  de  leurca- 

ut  hoc  jus  tripertUum  esse  videatur.  et  chet,  conformément  h  Tédit  du  pn'ieur. 

testes  quidem  et  eorum  praesentia  uno  De  telle  soiteque  ce  droit  eut  une  tripla 

contextu^  testctmenti  ceîébf'andU  gratta,  origine.  La  nécessité  des  témoins  et  de 

a  jure  civili  descendant;  subscriptiones  leur  présence  en  un  seul  contexte,  déri- 

autem  testatoris  et  testium,  ex  sacrarum  vaut  du  droit  civil  :  les  subscriptioas  ihi 

constitutionimi  observationeadhibean-  testateur  et  des  témoins,  des  constitu- 

tur;  signaciila autem  et  Ustmmnumena,,  tionssacrées  ;  entin  les  cachetsetle  nom- 

ex  edicto  pnMons.  bre  des  témoins,  de  l'édit  du  préteur. 

De  la  fusion  du  droit  civil  avec  le  droit  prétorien  et  avec  les 
nouvelles  dispositions  des  constitutions  impériales  naquit  la  der- 

(l)  G.i.  J.  88 119  et  147.  -  Clp.  Rug.  18.  6. 
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nière  forme  de  testament,  en  vigueur  sous  Justinlen  et  confirmée 
par  la  l^slation  de  ce  prince.  Le  testateur  présente  à  sept  té- 
moins son  testament  écrit  par  lui  ou  par  un  autre,  soit  par 
avance ,  soit  devant  eux  j  si  l'écriture  est  d'un  autre  que  de  lui,  il 
y  appose,  en  leur  présence,  sa  suhscription,  c'est-à-dire  sa  signa- 
ture, son  nom  (cette  formalité  n'est  pas  nécessaire  si  le  testament 
porte  que  l'écriture  est  toute  de  sa  main)  ;  après  quoi  chaque  té- 
moin ,  à  son  tour,  appose  sa  subscription  {subscriptionem),  et  en- 
suite ,  le  testament  étant  clos,  son  cachet  {signaculum,  annuhim). 

Si  le  testateur  veut  faire  un  testament  secret  dont  personne  ne 
connaisse  les  dispositions,  il  le  présente  cacheté,  lié,  ou  seule- 
ment clos ,  enroidé  jusqu'à  la  fin  de  l'écriture ,  en  déclarant  que 
c'est  là  son  testament  ;  sur  l'extrémité  non  enroulée ,  restée  ou- 
verte {reliquû  parte)  ^  il  appose  sa  subscription ,  et ,  s'il  ne  sait  ou 
ne  peut  écrire,  on  y  supplée  par  un  huitième  témoin  qui  subscrit 
à  sa  place;  les  témoins  y  apposent  aussi  leur  subscription ,  et  en- 
suite ,  le  testament  étant  entièrement  clos ,  ils  y  mettent  leur  ca- 
chet (1). 

Ce  fut  sous  le  règne  de  Valentinien  m,  en  Orient,  et  de  Théo- 
dose II,  son  collègue,  en  Occident,  que  cette  nouvelle  forme  fut 
substituée  aux  deux  précédentes.  Toutefois  la  substitution  ne  fut 
pas  complète  dans  les  parties  occidentales  de  l'empire,  car  les 
travaux  historiques  de  M.  Savigny  ont  prouvé  que  l'usage  dû  tes- 
tament civil  per  œs  et  libram ,  et  du  testament  prétorien,  se  main- 
tint en  Occident,  et  qu'il  y  était  même  encore  observé  au  moyen 
âge. 

Jm  tripert%tum,Le\jdxte  démontre  suffisamment  comment  et  en 
quoi  les  formes  de  ce  consentement  provenaient  du  droit  civil, 
on  droit  prétorien  et  des  constitutions.  De  là  les  commentateurs 
ont  imaginé,  pour  le  testament  lui-même,  le  nom  de  teslamentum 
IripertUwn, 

fJno  contextu.  La  solennité  du  testament,  c'est-à-dire  les  di- 
verses formalités  dont  elle  se  compose ,  doivent  être  accomplies 
d'un  seul  contexte,  sans  qu'on  puisse  les  interrompre  pour  se  li- 
vrer à  aueun  acte  étranger,  sauf  la  nécessité  de  satisfaire  à  des 
besoins  exigés  par  la  nature ,  ou  par  la  santé  même  du  testa- 
teur (2)  !  «  Est  cmtemuno  contextu,  ditUlpien,  nullum  aclum 
«  alknwm  testetmento  intermiscere  »  (3).  Les  testaments  calatis 
comitiiê  eïper  œs  et  libram  nous  montrent  tous  deux  l'origine  de 
cette  règle  ;  si  les  comices  sont  interrompus ,  tout  est  à  recom- 
mencer ;  et  l'acte  civil  de  la  mancipation  n'admet  non  plus  au- 
cune interruption  (p.  519,  note  2). —  Du  reste,  l'opération  d'é- 


(1)  Voir  au  Code  la  constitution  de  Thëodose  et  de  Valentinien,  6.  33.  31.  —Cette 
dernière  forme  de  tester  s'est  perpétuée  presque  sans  altération  jusque  dans  notre  Code, 
sous  le  nom  de  testament  m^iqu^  :  art.  87^  et  suiv.  —  (3)  hà  constitutiDn  de  luBii- 
nien,  Cod.  6.  33.  28,  eu  donne  une  énumératiou  assez  uàiautieusc.  -«  (3)  0.  28.  1.  31. 
S  3.  f.  Ulpien. 
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crire  oa  de  dicter  le  testament  n'est  pas  comprise  dans  la  solen- 
nité, qoine  commence  qu'à  la  présentationde  Pacte  aux  témoins. 

Testatnenti  celebrandi  gratia  :  Ceci  fait  allusion  à  une  autre 
condition  du  droit  civil,  savoir  :  que  les  témoins  doivent  être  con- 
voqués spécialement  pour  le  testament  (specieUiter  rogcUi);  car 
les  comices  étaient  spécialement  convoqués  {calatis  comiliis).  Ce 
qui,  dans  le  droit  plus  récent,  doit  s'entendre,  dit  encore  Ulpien, 
en  ce  sens  que ,  s'ils  ont  été  convoqués  pour  une  autre  affaire , 
mais  qu'avant  de  commencer  la  solennité,  on  les  prévienne  bien 
{cerlioreniur)  qu'ils  vont  servir  de  témoins  au  testament,  cela 
suffit  (1). 

Teslium  numerm.  \jà  nécessité  de  la  présence  de  témoins  pro- 
venait du  droit  civil;  leur  nombre  était  de  cinq,  d'après  ce  droit; 
mais  redit  du  préteur  ajant  réduit  le  libripens  et  le  familiœ  emp- 
tor  au  simple  rôle  de  témoins,  par  la  suppression  de  la  manci- 
palio,  on  peut  dire  que  le  nombre  des  témoins ,  qui  fut  alors  de 
sept,  provenait  de  l'édit. 

IV.  Sed  liis  omnibus  ex  iiostra  con-  4.  A  toulcs  ces  formalités,  notre  con- 
8litiitione,proptertestamentommsincc-  stitution,  pour  gai'antîr  la  siucérité  de» 
rilutcm,  ut  nuUa  fiuus  adhibeatur,  lioc  testaments  et  pour  prévenir  toute  Tnu- 
addituro  est,  ut  per  manus  testatoris  vel  de,  a  ajouté  que  le  nom  de  rbérilier  de- 
testium  noroen  heredis  exprimatur,  et  vrait  être  écrit  de  la  main  du  testateur 
omniasecundum  illius  constitutionis  te-  ou  des  témoins  :  le  tout  selon  la  teneur 
norem  procédant.  de  cette  constitution. 

La  nécessité  de  cette  formalité  additionnelle,  imposée  par  une 
constitution  de  Justinien  (God.  6. 23.  28),  a  été  supprimée  ensuite 
par  une  novelle  du  même  empereur  (Nov.  119.  9). 

V.  Possuntautemomnes  testes  et  uno  5.  Tous  les  témoins  peuvent  sceller 
annulo  signare  tcstamentum.  Quid  enim  le  testament  avec  le  même  anneau.  £n 
si  septem  annuli  una  sculptura  fuerint,  effet ,  qu'aurait-on  à  objecter,  comme 
secundum  quod  Papiniano  visum  est?  Ta  fkit  observer  Papinien,8i  les  sept  an- 
Sed  alieno  quoque  annulo  licet  signare  neaux  avaient  tous  la  même  gravure? 
testamentum.  On  pourrait  même  se  servir  d*un  an- 
neau étranger. 

C'était  sur  l'anneau,  que  portaient  ordinairement  les  citoyeas 
romains ,  que  se  trouvait  gravé  leur  cachet  ;  mais  aurait-on  pu 
valablement  cacheter  avec  une  tout  autre  empreinte  que  celle 
d'un  anneau?  Oui,  répond  Ulpien,  pourvu  que  quelque  signe, 
quelque  figure  distinctive  y  soit  gravée  (2).  Cette  apposition  d'un 
cachet  par  chaque  témoin  pourrait  paraître  illusoire,  puisqu'il 
était  permis  d'employer,  non-seulement  l'anneau  d'autrui,  mais 
encore  le  même  anneau  pour  tous.  Mais  il  faut  savoir  que  chaque 
témoin,  à  côté  de  l'empreinte  qu'il  avait  faite,  écrivait  de  sa  pro- 
pre main  par  qui  et  sur  le  testament  de  qui  ce  cachet  avait  été 
apposé.  C'était  un  usage  qui  était  suivi,  et  que  les  jurisconsultes 


(I)  D.  Î8.  I.  21.  g  3.  f.  l'ipicn.  —  (?)  Ib.  21.  g  5.  U  faut  rcUblir  daus c« fragment 
la  uégatiou  (|ui  y  maDijuc  cvidcmmcnt. 
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recommandaient  d'observer,  bien  longtemps  avant  que  les  con- 
stitutions impériales  eussent  exigé  la  subscription  des  témoins  (1  ). 
n  ne  faut  pas,  du  reste,  confondre  cette  annotation,  placée  à 
côté  du  cachet J' avec  la  subscription,  la  signature  exigée  par  les 
constitutions;  cette  subscription  était,  comme  l'indique  le  mot 
lui-même ,  intérieure ,  sous  l'enveloppe  (subscriptio) ,  dans  le 
corps  même  de  Pacte;  tandis  que  l'autre  était  extérieure,  sur 
l'enveloppe  {super scriptio). 

VI.  Testes  autem  adhiberi  possunt  ii  6.  Peuvent  être  pris  pour  témoins 

cum  quiUfus  testamenti  factio  est.  Sed  tous  ceux  avec  lesquels  on  a  faction  de 

neque  mvliery  neque  impubeSy  neque  testament,  mais  les  fnnmes,  les  imptt- 

sfrvus,  neque  furiosuSj  neque  tnutus,  béres,  les  esdaveSfles  furieux  fies  muets, 

neque  surdus,  nec  eut  bonis  interdictum  les  sourds^  les  yrodiffues  énterditSf  ni 

est^  neque  is  quem  leges  jubent  impro-  ceux  que  la  loi  déclare  improbes  et  in~ 

bumintestatHlemqfÂeesse,  possunt  in  nu-  dignes  de  tester,  ne  le  peuvent, 
mero  testium  adhiberi. 

Ce  paragraphe  ne  peut  être  expliqué  d'une  manière  bien  satis- 
faisante que  si  l'on  se  reporte  au  testament  p«r  œ$  et  libram,  tel 
qu'il  existait  rigoureusement  dans  sa  première  forme,  lorsque 
l'héritier  était  lui-même  le  familiœ  emptar. 

Cum  quilms  testamenti  factio  est  :  A  l'époque  dont  nous  venons 
de  parler,  le  testateur,  mancipans,  l'héritier,  familiœ  emptor,  le 
libripens  et  les  témoins  concouraient  tous  ensemble  à  faire  le  tes- 
tament; il  fallait  donc  qu'ils  eussent  entre  eux  Isl  faction  de  tes- 
tament, c'est-à-dire  le  pouvoir  de  concourir  simultanément  à  sa 
confection.  Et  conmie  cet  acte  était  alors  une  mancipation,  il  fal- 
lait qu'ils  eussent  respectivement  le  droit  de  participer  à  la  man- 
cipation, soit  comme  aliénant,  soit  comme  acquérant,  soit  comme 
libripens  ou  conune  témoins  :  la  condition  générale  pour  tous 
était  qu'ils  eussent  le  commerce ,  commercium  (2)  ;  il  y  avait ,  en 
outre ,  des  conditions  particulières  pour  chacun ,  selon  le  rôle 
qu'ils  remplissaient. 

Mulier.  Les  fenmies  pouvaient  acquérir  par  mancipation,  soit 
pour  elles-fnômes,  soit  pour  autrui  (3)  ;  elles  pouvaient  donc  con- 
courir à  la  confection  du  testament  comme  familiœ  emptor;  mais 
elles  ne  le  pouvaient,  ni  comme  testateur,  parce  que  la  manci- 
pation des  choses  mancipi  leur  était  interdite,  si  ce  n'était  avec 
l'autorisation  de  leur  tuteur  (4)  ;  ni  comme  libripens ,  ni  comme 
témoin,  parce  qu'elles  n'étaient  pas  admises  à  prêter  leur  minis- 
tère h  des  actes  publics  et  solennels  (5). 

(1)  D.  38.  1.  21.  S  4.  f.  Ulp.  —30.  f.  Paul.  —  fî)  Par  exemple,  nous  voyons  dans 
Ulpien  (Reg.  19.  4)  que  la  mancipation  pouvait  avoir  lieu  entre  les  Latins  Juniens,  parce 
qu  ils  avaient  le  commerce  (commercium  datum  est)  ;  aussi  le  même  auteur  nous  dit-il 
ensuite  :  «  Latinuê  Junianuê  et  familiœ  emptor,  et  tettie,  et  libripens  fieri  poUsij  quo^ 


qn*à  la  mort  du  testateur  ou  dans  Viutcrvalle  de  la  crétiou ,  il  serait  devenu  citoyen 
romain  (Ib.  2Î.  3).  —  (3)  Gaï.  2.  90.  —  (4)  Ulp.  Reg.  11.  27.  —  20.  15.  — Gaï.  1. 
115,^).  gg  Iff.  113.  118. 121  et  122.  —(5)  Elle;»  cluicul  ucauuiuius  uihuisus  à  pur* 

I.  ii 
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U'iiipore  quo  testamentum  signaretur,  tout  y  avait  été  régulier  ;  puisque,  au 
«  )  f  nuium  cousensu  hic  testis  loco  libero-  moment  où  le  testament  avait  été  cache- 
l'ura  fuerit,  negue  qoisquam  esset  qui  té,  ce  témoin  était  communément  tenu 
ei  status  quxstionem  moveret.  pour  libre ,  et  qu'il  n'existait  personne 

qui  lui  contestât  son  état. 

\ m.  Pater,  nec  non  is  qui  in  potes-  •.  Le  chef  de  fiaimille  et  celui  qui  c«t 
uie  ejus  est,  item  duo  fratres  qui  in  sous  sa  puissance ,  de  même  que  deui 
(■jiisclem  patris  potestate  sunt,  utrique  frères  soumis  au  même  chef,  peuvent 
testes  in  uno  tesiamento  fieri  possunt  ;  èlre  lémoins  ensemble  dans  le  méine 
i|iiia  nihil  nocet  ex  una  domo  plures  testament  ;  car  rien  n*empèche  de  pren- 
lestes  alieno  negotio  adhiberi.  dredans  une  même  maison  plusieurs  té- 

moins  pour  un  acte  étraniger  à  cette 

maison. 

Outre  les  prohibitions  absolues  d'être  témoin  dans  le  testa- 
ment de  qui  que  ce  soit ,  il  existe  des  prohibitions  relatives  qui 
empêchent  seulement  qu'on  ne  puisse  être  témoin  dans  le  testa- 
ment de  certaines  personnes.  La  règle  générale ,  à  cet  égard ,  est 
({ue,  le  testament  se  passant  entre  le  testateur  et  l'héritier,  aucun 
d'eux,  ni  aucun  membre  de  leur  famille  ne  peuvent  être  ténumis. 
Quand  nous  disons  membre  de  leur  famille,  cela  ne  s'entend  que 
du  chef  et  de  ceux  qui  sont  réunis  ensemble  sous  la  même  puis- 
sance, parce  qu'entre  eux,  selon  le  droit  civil,  ils  ne  forment, 
((uant  à  la  propriété,  qu'un  seul  et  même  être  collectif,  et  ne  peu- 
\ent  par  conséquent  se  prêter  témoignage  à  eux-mêmes  {repro- 
batum  est  domesticum  testimonium).  On  n'a  aucun  égard,  à  ce 
sujet ,  à  la  parenté  naturelle  ;  ainsi ,  une  fois  sortis  de  la  famiUe  et 
hors  de  la  puissance,  le  lien  de  parenté  qui  existe,  même  entre 
frères  ou  entre  le  père  et  ses  fils,  n'est  pas  un  obstacle  à  ce  qu'ils 
soient  témoins  dans  le  testament  l'un  de  l'autre. 

Quant  aux  témoins,  rien  n'empêche  qu'ils  ne  soient  entre  eux 
membres  de  la  même  famille ,  pourvu  qu'ils  soient  étrangers  au 
testateur  et  à  l'héritier. 

IX.  In  testibus  autem  non  débet  esse  9.  Mais  au  nombre  des  témoins  nv 

qui  in  potestate  testatoris  est.  Sed  si  A-  doit  pas  être  celui  qui  se  trouve  sous  la 

lius  familtas  de  castrensi  pectUio  post  puissance  du  testateur;  et  si  un  lils  de 

missiOMm  fiiciat  testamentum ,  nec  pater  famille  veut  tester,  après  son  congé,  snr 

rjus  recte  adhibetur  testis,  nec  is  qui  in  son  pécule  castrons ,  ni  son  père,  ni  celui 

potestate  ejusdem  patris  est  ;  reproba-  qui  est  soumis  à  la  puissance  du  mémt' 

lum  est  enim  in  ea  ro  domesticum  tes-  chef,  ne  pourront  lui  servir  de  ti'moins; 

timonium.  car  la  loi  réprouve,  en  cette  matière,  un 

témoignage  domestique. 

De  castrensi  pecuUo.  jNous  savons  que  le  fils  de  fitmille  pouvait 
tester  sur  son  pécule  castram  (V.  ci-dess.,  p.  191).  Gomme  à  l'é- 
gard de  la  propriété  de  ce  pécule,  la  famille  ne  formait  pas  un 
seul  être  collectif,  mais  que  le  fils  en  avait  la  propriété  exclusive 
et  séparée,  Ulpien,  en  se  fondant  sur  l'autorité  de  Marcellus,  était 
d'avis  que  les  membres  de  la  famille  du  fils  testateur  pouvaient 
lui  servir  de  témoins  dans  le  testament  relatif  à  ce  pécule.  Mais 
(iaïus,  au  contraire,  considérant  le  lieu  de  puissam^^  paternelle 
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qui  les  unissait,  a\ait  donné  dans  ses  Commentaires  une  décision 
inverse  (1).  C'est  cette  décision  que  nous  voyons  maintenue  ici, 
dans  les  Instituts  ;  tandis  que  celle  de  Marcellus  et  d'Ulpien  a  été 
insérée  au  Digeste  (2). 

Post  missionem.  Parce  que  si  le  fils  faisait  son  testament  étant 
encore  à  l'armée ,  il  jouissait  du  privilège  des  testaments  mili- 
taires ,  et  n'était  pas  soumis  anx  règles  ordinaires  du  droit  civil 
ni  pour  le  nombre ,  ni  pour  les  incapacités  des  témoins ,  ni  pour 
les  autres  formes. 

X.  Sed  neque  hères scriptus,  nequeis       10.  De  même,  ni  rhéritier  institué, 

qui  in  potestate  ejus  est ,  neque  pater  ni  ses  fils  ou  son  chef  de  fkmille,  ni  ses 

ejus  qui  hal)et  eum  in  potestate,  neque  frères  soumis  à  la  même  puissance  ne 

fratres  qui  in  ejusdcm  patris  potestate  peuvent  être  témoins;  car  aujourd'hui 

sunt,  testes  adhiberi  possunt  ;  quia  hoc  le  testament  est  considéré  comme  un 

totum  negotium  quod  agitur  testament!  acte  passé  en  entier  entre  le  testateur  et 

ordinandi  gratia,  creditur  hodie  inter  rMHtt«r.  En  effet,  bien  que,  par  suite  de 

testaiorem  et  heredem  agi.  Licet  enim  la  subversion  complète  de  ce  droit,  les 

totum  jus  taie  conturbatum  fnerat,  et  anciens,  repoussant  le  témoignage  du 

veteres  quidem  famili»  emptorem  eteos  familiœ  emptor  et  des  membres  de  sa 

qui  in  potestate  coadunati  fuerant,  a  tes-  famillei  eussent  admis  celui  de  Théritier 

tamentariis  testimoniis  repellebant,  he-  et  des  personnes  liées  à  lui  par  les  nœuds 

redi  et  iis  qui  coi\junctieiperpotestateni  d'une  même  puissance  ;  bien  qu'en  leur 

ftierant ,  concedebant  testimonia  in  tes-  reconnaissant  cette  faculté,  on  se  bornât 

tamentis  preestare  ;  licet  ii  qui  id  per-  à  leur  conseiller  de  ne  pas  en  abnseï-, 

mittebant,  hoc  jure  minimeabuti  eos  de-  toutefois ,  quant  à  nous,  corrigeant  cet 

berc  suadehantf  tamen  nos  eamdeni  ob-  usage  et  transformant  le  conseil  en  une 

servationem  corrigentes,  et  quod  ab  illis  nécessité  légale,  nous  sommes  revenus 

suasum  est  in  legis  necessitatem  trans-  à  l'imitation  du  familiœ  emptor,  tel  qu*il 

rerentes,  ad  Imitationempristini  familial  était  primitivement  employé  ,  et  nous 

emptoris,  merito  nec  heredi  qui  imagi-  avons  refusé  à  l'héritier  qui  représente 

nem  vetustissimi  familiae  emptoris  ob-  véritablement  cet  ancien  familiœ  emp- 

tinct,  nec  aliis  personis  quse  ei,  ut  die-  tor^  ainsi  qu'aux,  personnes  qui  lui  sont 

tum  est,  coi\juncUB  sunt,  licentiam  con-  unies ,  le  droit  de  se  prêter  en  quelque 

cedimus  sibi  quodammodo  testimonia  sorte  personnellement  témoignage.  £d 

praestare  :  ideoque  nec  ejusmodi  veteres  conséquence  nous  avons  sur  ce  point 

constitutiones  nostro  Godici  inseri  per-  rejeté  de  notre  Gode  les  anciennes  con- 

misimus.  stitutions. 

Creditur  hodie  inter  testatorem  et  heredem  agi.  A  l'époque  du 
testament  per  œs  et  libram,  l'acte  se  passait  entre  le  testateur  et 
le  familiœ  emptor  :  c'était  sur  eux  et  sur  les  membres  de  leur 
famille  que  portaient  les  incapacités  d'être  témoins  ;  or,  comme 
dans  les  temps  primitife  le  familiœ  emptor  était  l'héritier  Ini- 
m*>me,  l'acte  se  passait  avec  lui,  il  ne  pouvait  être  témoin,  ni 
aucun  des  siens.  Mais  lorsqu'on  employa  un  tiers  pour  familiœ 
emptor,  l'héritier  devint  étranger  à  la  confection  de  l'acte  ;  il  put 
être  témoin  et  les  membres  de  sa  famille  aussi.  Ce  témoignage 
était  rigoureusement  conforme  au  droit  civil  ;  cependant  les  ju- 
risconsultes conseillaient,  comme  chose  convenable,  de  s'en 
abstenir.  Sous  la  nouvelle  forme  de  tester  introduite  par  les  con- 
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stitatioûs,  il  n'est  plus  question  de  fâmilùB  emptor,  Tacte  est 
èonsidéré  conune  passé  entre  le  testateur  et  Théritier  :  le  témoi- 
gnage de  ce  dernier  et  des  siens  est  donc  forcément  repoussé. 

Stuidebant  :  Tels  sont  les  conseils  que  donne  Gaïus  dans  ses 
Commentaires,  llv.  i.  §  108. 

XI.  Lègat&nis  autan  et  Ûdêicomitiis-  11.  Quant  attl  légataires  et  aux  fi- 
a$fm  i  ^wia  «art  jwii  imûcesêorm  tfmti  déâbommissaires»  comme  Us  He99ni  ptu 

et  aliis  personis  eis  conjunctis  testimo-  successeurs  au  droit  du  défunt  «  noi» 

nium  non  denegamus  :  imo  in  guadam  n'avons  dénié  ni  à  eux  ni  aux  personnes 

nostra  constitutkme  et  hoc  specialiter  qui  leur  sont  unies  la  faculté  d*ètre  té- 

'  concessimus,  et  multo  magis  iis  qui  in  moins  ;  au  contraire,  nous  la  leur  aTOBA 

eorum  potestate  sunt,  Yel  qui  eos  ha-  spécialement  concédée  par  vme  de  «m 

bent  in  potestate,  hujusmodi  licenUam  constitutions^  &  eux  et,  à  bien  plus  forte 

damus.  raison,  à  ceux  qui  sont  sous  leur  puis- 
sance ou  qui  les  tiennent  en  la  leur. 

Ouia  fion  juris  successores  sunL  Les  l^taires  et  les  fidéiec»- 
missaires  ont  sans  doute  un  intérêt  particulier  au  dispositlofis 
du  testament  ;  ftiais  cet  intérêt  n'avait  jamuds  paru  sulB^nt  pour 
faire  éèafter  leur  témoignage.  Lorscpie  le  testament  n'était  con- 
sicléré  que  comme  une  mancipation  opérée  entre  le  mancipant  et 
le  familûB  emptor,  leur  exclusion  comme  témoins  ne  pouTait  pas 
venir  en  la  pensée,  parée  qu'ils  étaieilt  entiëinstheut  éttangers  à 
l'acte  ;  U  ne  ledr  était  inème  pas  conseillé  de  s'abstenir  à  titre  de 
convenance.  Après  le  testament  des  constitutions  impériales,  ce 
droit  se  maintint^  sur  le  motif  moins  eonduant^  qu'ils  ne  sont 
pas  successeurs  au  droit  du  testateui",  que  l'hérélité  ne  leur  est 
pas  ti^tosmise,  et  que  le  testanient,  pai"  totlsé^uént^  ne  peut  pas 
être  considéré  comme  passé  entre  le  testateur  et  eux. 

Quadam  nostra  constitutione.  Elle  ne  nous  est  pas  parvenue; 
nous  en  trouvtms  une  au  Gode ,  mais  de  Zenon  (  1  ). 

XII.  Nihil  autfeni  interest,  testathëh-  12.  Peu  importe ,  du  reste ,  que  te 
tum  in  tabulis,  an  in  charta  tliembtà-  testament  soit  écrit  sur  des  tablettes,  sur 
nave,  vel  in  alia  materia  fiât.  du  papier ,  sur  du  parchemin  ou  sur 

toute  autre  matière. 

XIII.  ^edetunumtestamentumplu-  13.  On  peut  faire  un  seul  testament 
tibvà  perficerê  coâibibus  quis  potesi,  se-  fen  plusieurs  vrig^ianx ,  les  formes  re- 
eundum  obtinentem  tàlben  observation  quises  étailt  ohaérwée^  bien  entendu,  à 
nem  omalbus  fhctis  :  quod  interdUih  Tégard  de  chacun.  Il  peut  arriver  même 
etiam  necessarium  est  ;  veluti  si  quis  na-  que  cela  soit  nécessaire  ;  par  exemple, 
vigaturus  et  secum  ferre  ei  domi  relin-  si  quelqu'un  qui  entreprend  une  navi- 
quere  judiclorum  suoruth  contestatio-  gatiott  veut  emporter  avec  lui  et  laisser 
nem  velit  ;  vel  propter  alias  innumëra-  en  môme  temps  à  son  domicile  rattt>s- 
biles  causas,  qu» humanis  necessitatibus  tation  de  lies  dernières  volontés,  ou  pour 
imminent.  tant  d'autres  causes  imminentes  dans 

les  destinées  humaines. 

Unum  ieêtamentum  pltMribu$  codtcîfru^.  Un'y  a  qu'un  seul  tes- 
tament, mais  plusieurs  exemplaires  originaux.  11  ne  faut  pas  con- 
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fondre  ces  cxemplftires  aMîc  de  simples  copies,  les  exemplaires, 
dont  il  s'agit  ici ,  sont  faits  chdcun  avec  Paccbliit)lissëiti6nt  de 
toutes  les  fonnes  prescrites  {secundum  obtinentem  observatianem 
omnibus  faetis)  ;  chacun  a  le  caractère  d'original  et  peut  suppléer 
seul  à  la  perte  des  autres ,  ils  ne  sont  même  faits  que  dans  ce  but. 
Des  copies  prisés  sur  l'original  n^auraient  ni  be  caractère  ni  ces 
eflfets. 

XIV.  Sedhsecquidemdctestamentis  14.  Tout  cela  n'est  relatif  qu'aux 
qusB  scriptis  conficiuntiir.  Si  quis  autem  testaments  f^iits  par  écrit  ;  mais  si  quel- 
Toluertt  sine  scriptis  ordinare/iir«  eiviU  qu'un  veut  ordonner,  dTùprèê  lé  droit 
testamentum ,  septem  testibus  adhibitis  cMU  son  testament  sans  aucun  éorit,  en 
et  sua  voluntate  coram  eis  nuncupata  appelant  sept  témoins,  et  en  bisant  de- 
fiet  hoc  perfectissimum  testamcntiun  vant  eux  la  déclaraiion  verbale  de  sa  vo- 
jure  civilif  lirmumque  constitutum.         lonté,  ce  sera  là  un  testament  parlkit 

êebm  le  âroU  ûMl  »  et  Confirmé  par  les 

constitutions. 

81  les  testaments  n'avaient  pu  se  faire  que  par  écrit,  un  grand 
nombre  de  citoyens  butaient  été  réduits  à  Timpuissanee  de  tes- 
ter :  mais  on  potrtait  tester  soit  par  écrit ,  soit  verbalement.  Le 
testament  primitif  per  m  et  Hhram  ne  comportait  méiûe  bticune 
nécessité  d'écriture  •.  le  testateur,  après  avoir  maneipé  son  héré- 
dité au  familim  ewptor,  ^ui  était  alors  Tbéritier  lui-même,  pou- 
vait lui  faire  connaître  lés  dispositions  qu'il  lui  donnait  à  exé- 
cuter, aussi  bien  par  une  déclaration  verbale  que  par  la  remise 
de  tanlettes  écrites  (V.  ci-dess.,  p.  524)  (1).  Il  en  fut  de  même 
lorsque  le  familiœ  emptor  ne  fut  plus  qu'un  étranger  t  après  la 
mancipation  accomplie ,  le  testateur  pouvait ^  sans  doute,  re- 
mettre des  tablettes  écrites  en  faisant  la  nuneupatioB  générale 
dont  nous  avons  rapporté  la  formule  (p.  526);  mais  il  pouvait 
également  s*abstenlr  de  présenter  aucun  écrit,  et  faire  une  man- 
cipation spéciale  et  détaillée ,  déclarant  à  naute  voix  le  nom  de 
son  héritier  et  ses  autres  dispositions.  Voilà  pourquoi  Ulpien  dit  : 
«  Licebit  erg'O  îêiîanti  tel  wtincwpare  heredés  vel  kribere  »  (2)  ;  la 
nuncupation  générale  accompagnée  d'un  écrit  n'avait  même  été 
admise  que  comme  un  équivalent  de  la  véritable  et  entière  nun- 
capation. — ^L'édit  prétorien,  en  exigeant  l'apposition  des  eadiets, 
et  les  constitutions  impériales  celle  de  la  subscription  des  té- 
moins, supposèrent  la  nécessité  d'un  écrit  ;  mais,  en  même  temps, 
la  faculté  de  tester  verbalement,  selon  le  droit  civil,  par  la  nun- 
cupation de  sa  volonté  devant  sept  témoins ,  fui  toujours  main- 
tenue aux  citoyens  :  seulement  il  n'y  fut  plus  question  ni  de  man- 
cipation préalable,  ni  de  emptor  familicB,  ni  de  lihripens. 

Jtêre  civili.  Nous  venons  de  voir,  en  effet,  que  oe  testament 
resta  étranger  aux  nouvelles  fonnes  introduites  par  le  droit  pré- 
torien et  par  le  droit  des  constitutions;  mais  les  préteurs  n'en 
protégeaient  pas  moins  son  exécution,  en  donnant  la  possession 
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de  biens  en  yertn  de  ses  dispositions  (1).  C'est  ce  testament  que 
les  commentateurs  appellent  nuncupatif. 

TITULUS  XI.  TITRE  XL 

DE  MILITAKI  TE8TA1IETIT0.  DU  TESTAMEHT  MIUTAOIB. 

Du  moment  que  les  soldats  commencèrent  à  pouvoir  faire  ou 
défaire  les  empereurs ,  et  que  ceux-ci ,  de  leur  côté ,  commen- 
cèrent à  pouvoir  donner,  par  leurs  édits ,  des  faveurs  et  des  pri- 
vilèges ,  les  privilèges  ne  manquèrent  pas  aux  soldats  ;  ils  en 
reçurent  d'importants  quant  à  leurs  testaments,  soit  pour  leur  ca- 
pacité de  tester,  soit  pour  la  capacité  de  ceux  à  qui  ils  voulaient 
laisser  leurs  biens,  soit  pour  la  forme  de  l'acte,  soit  pour  le  mode 
de  disposition.  L'octroi  de  ces  privilèges  commença  avec  le  pre- 
mier empereur,  Jules  César,  comme  une  simple  concession  tem- 
poraire (2)  ;  ses  successeurs ,  Titus ,  Domitien ,  confirmèrent  cette 
concession  ;  Nerva  et  Trajan  la  généralisèrent  ;  on  en  fit  même  une 
clause  particulière,  qui  fut  insérée  dans  les  mandats  impériaux, 
et  dont  le  jurisconsulte  Ulpien  nous  a  conservé  la  formule  (3).  Les 
préteurs  consacrèrent  au  testament  militaire  un  chapitre  spécial 
de  l'édit,  etdiverses  constitutions  impériales  réglèrent  et  dévelop- 
pèrent ce  droit  exceptionnel  (4).  Le  titre  des  Instituts  que  nous 
avons  à  expliquer  ne  traite  que  des  privilèges  relatifs  à  la  forme 
du  testament. 

Supradicta  dilîgens  observatio  in  or-  La  néceBsité  rigoureuse  de  ces  rormes, 

dinandis  testamentis ,  militibus  prapter  dans  la  confection  des  testaments,  a  été 

nimiam  itnperttiam  eorum  constilutio-  remise  aux  militaires  par  lesconstitutions 

nibus  principalibus  remissa  est.  Nam,  impériales,  dcatu»  de  leur  ea?0Mftvetm- 

quamvis  ii  neque  legitimum  numerum  péritie.  En  effet,  bien  qu'ils  n'aient  em- 

testium  adhibuerint,  neque  aliam  testa-  ployé  ni  le  nombre  1^1  des  témoins, 

mentorum  solemnitatem  observaverint,  ni  toute  autre  solennité  requise,  leur  tes- 

recte  nihilominus  testantur.  Videlicet,  tament  n'en  est  pas  moins  valable;  tou- 

cum  in  expeditionibus  occupati  sunt  :  tefois ,  seulement  dans  le  temps  qu'ils 

quod  merito  nostra  constitutio  intro-  sont  occupés  en  expédition,  comme  Ca 

duoHt.  Quoquo  enim  modo  voluntas  ejus  introduit  à  bon  droit  notre  constitution, 

suprema  tive  scripta  inveniaturyftw  sine  Ainsi,  de  quelque  manière  que  la  yolonté 

scripturoy  valet  tesUmentum  ex  volwi'-  du  militaire  soit  attestée,  par  écrit  eu 

tate  ejus.  fUis  autem  temporibus.  per  sans  écrit,  le  testament  est  valable  par 

quse  citra  expeditionum  necessitatem  in  l'effet  seul  de  cette  volonté.  Mais  dans  1t^ 

aliis  locis  vel  suis  aedibus  dcgunt,  mini-  intervalles  qu'ils  passent  hors  de  toute 

me  ad  vindicandum  taie  privilegium  expédition ,  soit  dans  leurs  foyers ,  soit 

adjuvanlur.  Sed  testari  quidem,  et  si  fi-  ailleurs,  il  ne  leur  est  nullement  permis 

m  familias  sunt,  proptcr  militiam  con-  de  réclamer  un  tel  privilège.  S'ils  sent 

ceduntur  ;  juretamen  commuai  eadem  fils  de  famille,  ils  tireront  bien  du  ser- 

observatione  in  eorum  testamentis  adhi-  vice  militaire  la  capacité  de  tester,  mais 

(  1  )  Cod.  6.  11.  S  const.  de  Gordien.  -—  (3)  C'est  un  des  exemples  qui  pTOuv<»nt,  ainssi 
que  nous  l'avons  dit  ci-dessus,  p.  146,  combien  est  fausse  l'opinion  vulgaire  qui  place  s«^n- 
Ipmentsous  Adrien  le  commencement  des  constitutions  impériales.  —  (3)  D.  1i9.  1.  1. 
vrine,  f.  Ulp.  —  (4)  D.  9.  f.  Gaï.  —  Voir  anssi  Gai.  romm.  3.  gg  109. 1 10, 1 14.  —  Ulp. 
IloR.  Î3.  10. 
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benda,  quara  et  in  testamentis  pagano-    dans  les  formes  du  droit  commun,  en  ob- 
rum  proxime  exposuimus.  servant  tout  ce  qui  est  prescrit  aux  au- 

tres citoyens. 

Prapter  nimiam  imperiiiam.  Ce  n'était  pas  à  cause  de  leur  im- 
péritie,  mais  bien  à  cause  de  leur  qualité  et  de  leur  situation  de 
soldat,  puisque  leurs  privilèges  portaient  même  sur  des  conditions 
de  capacité  ;  et  que ,  d'ailleurs ,  ils  n'en  jouissaient  qu'à  l'armée , 
en  expédition. 

Nostra  constitutio  introduxit.  Malgré  cette  assertion,  on  peut 
justement  mettre  en  doute  que  la  constitution  de  Justinien  soit  la 
première  origine  introductive  de  cette  règle ,  par  laquelle  le  pri* 
vilége  des  militaires  est  limité  aux  testaments  faits  dans  les 
camps,  en  expédition  :  la  règle  paraît  avoir  existé  dès  le  principe, 
ou  du  moins  bien  antérieurement  à  Justinien,  à  en  juger  par  les 
fragments  d'Ulpien  et  par  deux  constitutions,  l'une  d'Ântonin, 
l'autre  de  Constantin  (  1  ) . 

Sive  scripta.  L'eût-il ,  de  son  propre  sang ,  dans  le  combat ,  au 
moment  où  la  vie  allait  l'abandonner,  écrite  en  lettres  sanglantes 
sur  son  bouclier,  sur  le  fourreau  de  son  épée,  ou  l'eùt-il  tracée 
sur  la  poussière  avec  la  pointe  de  son  glaive  (2). 

Sive  sine  scripti^ra.  Si  le  militaire  constate  sa  volonté  par  écrit, 
aucun  témoin  n'est  nécessaire;  s'il  la  déclare  verbalement,  rien 
n'exige  que  les  témoins  auxquels  il  la  déclare  aient  été  convoqués 
spécialement,  ni  qu'il  y  en  ait  plus  de  deux,  nombre  suiTisantpour 
faire  preuve,  toutes  les  fois  que  la  loi  n'en  a  prfs  prescrit  un  plus 
grand  (3). 

Ex  voluîitate  ejus.  Là  seule  volonté  du  militaire  fait  la  force  de 
son  testament,  indépendamment  de  toute  forme  et  de  toute  solen- 
nité :  «  Sufficiat  nuda  voluntas  lestatoris,  «porte  le  mandat  impé- 
rial. Tout  ce  qu'on  exige,  c'est  que  cette  volonté  soit  constante; 
de  quelque  manière  qu'elle  le  soit,  peu  importe. 

El  si  filii  familias.  Il  s'agit  du  testament  sur  le  pécule  castrans, 
que  les  fils  de  famille  peuvent  faire ,  même  lorsqu'ils  ne  sont  plus 
au  service  ;  mais  alors  avec  l'accomplissement  de  toutes  les  formes 
ordinaires. 

I.  Plane  de  testamentis  roilitum  divus  1 .  Voici,  à  Tégard  des  testaments  des 

Ti-ajanus  Statilio  Severo  itarescripsit  :  militaires,  un  rescritderempereurTra- 

«  Id  privilegium  quod  raililanlibus  da-  jan ,  adressé  à  Statilius  Severus  ;  «  Ce 

tum  est,  ut  quoquo  modo  facta  ab  iis  privilège  accordé  aux  soldats  de  n*êtt'e 

testamenta  rata  sint,  sic  intelligi  débet,  tenus  à  aucune  formalité  pour  la  con- 

ut  utique  prius  constare  debeat  testa-  fection  de  leurs  testaments ,  doit  être 

mentum  factum  esse,  quodet  stM scrip-  compris  en  ce  sens ,  qu*il  doit  être  con- 

tura  a  non militantibus  quoque  Ûeri  pu-  stant,  avant  tout,  qu'un  testament  a  été 

test.  Is  ergo  miles  de  cujus  bonis  apud  fait  :  or,  cet  aclep««*  être  fait  sans  écrite 


(1)  Ulp.  Reg.  33.  10,et6unoQt  Dig.  S9.  1.4.  f.  Ulp.  — Cod.  93.  21.  1  cooat.  Anton. 
—  (5  const.  Constant.  —  La  constitution  de  Justinien  est  au  même  titre  du  Code,  loi  17. 
~  (2)  Ce  sont  les  termes  de  la  loi.  Cod.  93.  91.  là.  const.  Constant.  —  (3)  1).  99.  5. 
19.  f.  rip. 
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to  qiirDritur,  si  convocatis  aà  hoc  honU-  même  par  des  non-militaires.  Si  cionr  \e 
nihus  ul  voluntatem  suam  testaretur,  ita  soldat  sur  les  biens  duquel  le  procès  s* est 
locutus  est,  ut  declararet  quem  vellet  si-  élevé  devant  vous,  après  atxfir  cotwoqué 
bi  kerijdem  e$so  et  cui  lUiertatem  tri-  dm  témam  pour  leur  nuuiifeecar  •&  vo- 
buet'ct,  polest  videri  sine  scripto  hoc  lonté.  leur  a  parlé  de  manière  à  déclarer 
modo  esse  lestatus,  et  voluntas  ejus  rata  qui  if  voulait  pour  son  héritier,  k  qui  il 
habendaest.  Ceterum,  Ai,  utplemmque  accordait  la  liberté,  il  peut  être  eoûsi- 
aemionibuB  fieri  solat,  diiit  alicui  :  Efio  dérd,  par  eela  seul^  comme  a^nAt  Mt  ub 
TB  HBREDBM  FACio,  aut  BONÀ  MBA  TiBi  BE-  tcstamcut  sans  écrit,  et  sa  volonté  doit 
LiiiQDO,  non  oportet  hoc  pro  testamento  être  maintenue.  Que  si .  au  contraire, 
observari.  ^ec  ùUorum  inagis  interest,  comme  cela  a  lieu  journellement  en  coq> 
qtiam  1p<?orum  quibus  Id  privilegium  tersation,  il  a  dit  à  qiie1qti*un  :  lett  fais 
dttttm  <stv  ejusmodi  exemplum  noQad«>  mon  héritlêt^  ou,  jB  t*  Uisèê  mêà  Mnu, 
mitti.  AlioËfuin  non  difiQoulter  poat  mor-  il  ne  fkut  pas  regarder  cela  oorome  un 
tem  alici\jus  militis  testes  existèrent,  qui  testament.  Personne  n'est  plus  intéressé 
afnrmarent  se  audisse  dicentem  aliquem,  que  ceux-lÂ  mêmes  qui  jouissent  dii  pri- 
relinquere  se  bona  cui  visum  stt  :  et  p6r  vUége  militaire,  à  ce  qu*un  pareil  eiem- 
hoD  tura  judicia  subvertmlttir.  »  pie  ne  aoit  pas  admifi;  autrement  U  ne 

serait  pas  difficile,  à  la  mort  d*un  soldat, 
de  trouver  des  témoins  qui  affirmeraient 
lui  avoir  oui  dire  qu'il  laissait  ses  biens 
à  tel  ou  à  tel  selon  leur  gré  ;  et  par  là  se 
trouveraient  subvertiesles  véritables  in- 
tentions. )> 

Quod  et  Bine  Bcriptura.  Le  quod  se  rapporte  bien  au  testament. 
Le  sens  est  que  le  testament  peut  être  fait  sans  écrit,  même  par  des 
nou-militaires  (et  a  non  militantibus)  ^  et  par  conséquent  aussi 
paf  des  militaires,  toujours,  bien  entendu,  avec  la  dispense  des 
solennités.  Voilà  pourquoi  l'empereur  résume  plus  loiïi  sa  déci- 
sion par  ces  mots  :  potest  videri  sine  scripto  hoc  modo  esse  teslatus, 
Pu  reste,  la  controverse  des  commentateurs  sur  ce  çuod  est  .sans 
importance. 

Conrocalis  ad  hoc  hominibus.  Ce  qui  ne  veut  pas  dire  que  les 
témoins,  dans  les  testaments  des  militaires,  doivent  être  spécia- 
lement convoqués.  L'empereur  répond  à  l'espèce  sur  laquelle  il 
avait  été  consulté ,  et  il  pose  les  faits  ;  mais  il  ne  promulgue  pas 
une  règle.  Il  suffit  de  lire  la  paraphrase  de  Tliéophile  pour  bien 
appréxîier  le  caractère  de  rescript  qui  appartient  à  cette  constitu- 
tion. 

It.  Quinimo  et  mutus  et  surdus  mi-       2.  Bien  plus,  le  militaire  muet  ou 
les  testamentum  facere  potest.  sourd  peut  fkire  son  testament. 

H  faut  supposer,  dit  la  paraphrase  de  ThéophUe,  qu'il  s'agit 
d^un  militaire  qui,  par  suite  de  l'infirmité  qui  lui  est  survenue,  va 
recevoir  son  congé  pour  cause  accidentelle  (catiMf  ta  màsio),  et 
qui  fiiisait  son  testament,  comme  dit  Ulpicn,  avant  d'avoir  peço 
ce  congé  {ùnte  camariam  missionem)^  au  moment  où  il  compte 
encore  dans  les  rangs  de  l'armée  (1).  U  serait,  en  effet,  absurde  et 
honteux,  ajoute  Théophile,  que  le  sourd  ou  le  muet  fiusent  admis 


..a»U 


(1)  D.S9.  l.4.f.Ulp. 
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OÙ  reslassclit  au  sef'vîce  militaire  ;  car  l*Uii  ii^etiténd  pas  les  coin- 
mandémeiOLts  de  son  chef,  et  Tàutre,  s^tl  fallait  ap^ler  aiix  armes ^ 
ne  ie  pourrait  pas. 

Lé  privilège  de  forme  dont  il  s'agit  ici  devient ,  bout  le  sourd 
ou  muet,  un  privilège  de  capacité,  puisque  la  nécessité  dés  formes 
solennelles  ne  lui  permettrait  aucunement  de  tester, 

m.  Sed  bttot«QiB  iioo  iU»  a  prinei*  8.  Mats  les  Gonslitplioiis  impériUles 
palibiJâconstitutioni]»ugcone8ditur)9fi4-  n'accordent  ce  privilège  aux  soldats  que 
tetius  mUitant  et  in  castris  clegunt.  Post  lorsqu'ils  sont  au  service  et  dans  leâ 
missionëm  veto  veterâni,  vel  extra  cas-  camps;  ainsi  les  Vétérans,  «kpr^  leur 
tra  si  faciani  adbuc  militantes  testamen-  cotigëf  et  les  soldais  encore  au  service^ 
tuiQ  V  commiini  ocnnium  oiTitim  roma-  mais  hors  du  camp,  ne  peuvent  faire 
noruoi  jure  lacère  debent.  Et  quod  in  leur  testament  qu'en  suivant  les  formes 
castris  fecerunt  testamentum,  non  com-  du  droit  commun  à  toUs  les  citoyens.  Le 
muni  jure,  sed  quomodoVoluerint,  post  testament  qu'ils  auront  fkit  au  camp, 
missionem  intra  annum  tantum  valebit.  non  d'après  le  droit  commun,  mais  par 
Quid  igitur  si  intra  annum  quidem  de-  leur  seule  volonté,  ne  restera  môme  va- 
cesserit ,  conditio  autem  heredi  adscrip-  lable  après  leur  congé  que  pendant  une 
ta  post  annum  eictiterit?  an  quasi  testa-  année.  Qu'arrivera-t-il  donc  si  le  testa^ 
mentum  mllitis  valeat?  Et  placet  valere  teur  vient  à  mourir  dans  l'animée,  mais 
quasi  militis.  que  la  conâitùm  imposée   à  l'héritier 

s* accomplisse  eeuiemmt  passé  ce  délai? 
le  testament  sera-t^i)  valable  comme 
testament  d'un  soldat?  On  décide  qu'il 
sera  valable  comme  tel. 

Quatè^UÊ  milttant.  Le  j^HVilége  n'existe  pas  encore  lorsqu'on 
n'est  pas  enoore  militaire,  et  il  n'ekistë  pla&  lorsqu'on  a  oedsë  de 
l'être.  Or^  on  n'est  miiiuire  que  du  moment  où  l'on  à  été  iamt-- 
pore ,  ins(»it  dans  les  cadres  {in  numeriê) ,  et  ott  cesse  de  rétt*e 
iorequ'on  a  été  rayé  par  suite  d'Un  congé  oti  de  tonte  autte  eailse. 
liCB  nouvelles  levées,  par  exemple  (/ecii  îirones)^  bien  qu'elles 
fassent  route  aux  frais  de  l'Etat  pour  rejoindre  l'urmëe,  be  iMint 
pas  encore  militaires,  jusqu'à  leur  incorporation  (1^. 

Pûêt  mhsitmtnï.  Pourvu  que  ce  soit  un  ebngé  nobontblë  ou 
pour  cause  accidentelle  (honeslam,  vel  causariam  ♦»iiWfonétM> 
tendes  i^nsacrés).  Les  testaments  de  ceux  qui  sont 'renvoyés  pour 
cause  honteuse  (ignominiœ  tama  mim)  cessent  à  l'instant  de  va^ 
loir  comme  testaments  militaires.  lien  est  de  même  de  ceux  des 
préfets,  tribuns  ou  autres  chefs  militaires  qui  ont  reéu^  non  pfts 
leur  congé)  mais  un  successeur  (2). 

Conditio  ûniem. . .  posi  annum  êxtiterit?  Dans  le  Droit  romain, 
lorsque  riustitution  d'héritier  est  conditionnelle ,  l'hérédité  tes- 
tamentaire ne  s'ouvre  qu'à  l'aceompUssement  de  la  conditioU,  et 
non  à  la  mort  du  testateur.  Dans  cet  intervdle  et  jusqu'à  Tadi- 
tion^  l'hérédité  est  censée,  comme  nous  l'avt>ns  déjà  i%continnér 
(afi^^mt^  du  dAfmtt  faudra-t-il  en  conclure  que  le  testament 
du  militaire  tnort  dans  l'année  de  son  congé  ne  sera  pas  valable , 
parce  que  la  condition  ne  se  sera  accomplie ,  et  par  conséquent 


(I)  D.  «9.  I.  42.  f.  Ulp.  —  (5)  Ib.  56.  f.  Macer.  —  21.  f.  Afric. 
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riiérédité  testamentaire  ne  se  sera  ouverte  qu'après  l'année?  Noi 
sans  doute  :  si  on  donne  une  année  au  militaire,  e'est  pour  lui 
laisser  le  temps  de  refaire  son  testament  selon  le  droit  commun  ; 
si  ce  temps  lui  a  manqué,  son  testament  militaire  est  valable,  à 
quelque  époque  que  se  reportent  ses  dispositions.  C'est  donc  le 
moment  même  de  la  mort  du  testateur  qu'il  faut  considérer  ici  et 
non  pas  celui  de  l'ouverture  de  l'hérédité. 

Nâmmoins,  ce  n'était  pas  seulement  pour  ce  qui  concernait  les 
privilèges  de  forme,  mais  même  pour  les  autres  privilèges  testa- 
mentaires des  militaires  que  la  durée  du  testament  militaire  était 
limitée  à  une  année  après  le  congé.  Ainsi  il  en  était  de  même  pour 
les  privilèges  relatifs  à  la  capacité  du  testateur,  à  ceUe  des  héri- 
tiers, etc.  (1).  Voilà  ce  qui  avait  pu  surtout  autoriser  le  doute 
dans  ]a  question  que  nous  venons  de  poser  et  de  résoudre  avec  le 
texte. 

rv.  Sed  et  si  quis  ante  militiam  non  4.  Quelqu'un ,  avant  d'entrer  au  ser- 
jure  fecit  testamentum,  et  miles  factus,  vice,  a  fait  un  testament  irréguher  ;  phix 
in  expeditione  degens,  resignavit  illud,  tard,  devenu  militaire  et  en  expédition, 
et  quaedam  adjecit  sive  detraxit,  vel  alias  il  Ta  ouvert  ;  il  y  a  ajouté,  ou  bien  il  en 
manifesta  est  militis  voluntashocvalere  a  retranché  quelques  dispositions;  oii, 
volentis,  diccndum  est  valere  testamen-  de  toute  autre  manière ,  s'est  trouvéf 
tum,  quasi  ex  nova  mUitis  volwUate.         manifestée  la  volonté  du  militaire  que  ce 

testament  fût  valable  :  il  faut  d^iilor 
que  le  testament  vaut ,  comme  par  ta 
nou/œUe  volonté  d'tm  militcùrf. 

Ex  nova  militis  voluntate.  Puisqu'il  est  dispensé  de  toutes  for- 
mes, en  manifestant  sa  volonté  d'adopter  son  ancien  testament , 
soit  avec,  soit  sans  modification,  il  fait  de  ce  testament,  nul  jus- 
que-là, un  nouveau  testament,  valable  selon  le  droit  militaire. 
Mais,  s'il  n'avait  pas  manifesté  cette  nouvelle  volonté,  le  testa- 
ment serait  toujours  resté  nul,  parce  que  le  privilège  ne  s'appli- 
que pas  aux  testaments  des  militaires,  mais  aux  testaments  faiu 
par  les  militaires  (  non  militum  testamenta,  sed  quœ  a  militibiis 
facta  sunt). 

Après  avoir  examiné,  avec  le  texte  des  Instatuts ,  les  privil^ 
de  forme  accordés  à  l'état  militaire,  il  nous  reste  à  dire  quelques 
mots  des  autres  principaux  privilèges.  Quant  à  la  capacité  de  tes- 
ter, le  droit  concédé  aux  (ils  de  lamille  de  tester  sur  le  pécule 
castrans  n'était,  dans  son  origine,  qu'un  privilège  militaire. 
Quant  à  la  capacité  de  ceux  en  faveur  d^  qui  on  teste  :  La»  mili- 
taires pouvaient  instituer  héritiers  les  déportés  et  presque  tous 
ceux  avec  lesquels  on  n'avait  pas  faction  de  testament  (2)  ;  tels 
étaient  encore  au  temps  de  Gaïus  les  peregrini,  les  I^atins  Juniens, 
les  célibataires,  les  orbi  (3).  Quant  à  la  liberté,  à  l'étendue  et  au 
mode  de  leurs  dispositions  :  Ils  n'étaient  pas  soumis  à  la  nécessité 
d'une  déclaration  formelle  pour  exhéréder  leurs  enfants  (4)  ;  leur 


(l)Dig.  58.  3.7.  f.Ulp.  —  (3)Dig.  59.  1.  13.  jSî.  f.  Ulp.  —  (3)  Gtî. 
Ht.  —  (4)  Voir ci-deswtw,  tit.  18.  §6. 
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testament  n'était  pas  rescindé  pour  inofficiosité  (i  )  ;  ils  pouvaient 
léguer  plus  des  trois  quarts  de  leurs  biens  (2)  ;  mourir  partie 
testât  et  partie  intestat  (3)  ;  par  conséquent  avoir  plus  d'un  tes- 
tament (4);  disposer  de  l'hérédité  même  par  codicilles  (5). 

C'est  h  cette  classe  de  privilèges  que  se  rapporte  le  paragraphe 
suivant  de  notre  titre,  et  non  aux  privilèges  de  forme. 

V.  Denique  si  in  adrogationem  ùaXv»  5.  Enfin,  qu'un  soldat  se  aoit  donné 
t'iierit  miles ,  vel  filius  familias  emanci-  en  adrog<Uiony  ou  bien  que,  fils  de  fa- 
patus  sit,  lestamentum  ejus  qwui  mUi-  mille,  il  ait  été  émancipé,  son  testament 
IM  eœ  nova  voluntate  valet,  nec  videtur  vaudra  comme  par  une  nouvelle  volonté 
capittsdeminutione  iiritum  fleri.  de  mUitaire,  et  sera  considéré  comme 

n*ayant  pas  été  rendu  inutile  par  la  di- 
minution de  tête. 

Il  faut  savoir,  pour  l'intelligence  de  ce  paragraphe,  que,  d'a- 
près le  droit  commun,  le  testament  du  citoyen  romain,  bien  que 
fait  valablement  dans  son  principe,  tombait,  devenait  inutile 
(irritufn)j  si  le  testateur  éprouvait  l'une  quelconque  des  trois 
diminutions  de  tète.  Examinons  quelles  étaient  sur  ce  point  les 
exceptions  produites  par  l'état  militaire,  en  commençant  par  la 
grande  et  par  la  moyenne  diminutions,  dont  le  texte  ne  parle 
pas. 

Ces  deux  diminutions  rendaient  le  testament  irritum,  parce 
que  le  testateur  perdait  les  droits  de  liberté  ou  de  cité.  Il  y  avait 
une  exception  en  faveur  du  militaire  qui  les  aurait  éprouvées  par 
suite  d'une  peine  infligée  pour  un  délit  militaire  {ex  militari  de- 
liclo  damnatus  ).  Un  Vescript  d'^^drien  lui  permettait  de  tester 
malgré  sa  condamnation,  et  Ulpien  affirme  qu'il  testera  selon  le 
droit  privil^é  des  militaires  {et,  credo,  jure  militari  testabitur). 
Cela  posé,  le  jurisconsulte  se  demande  ce  que  deviendra  son  tes- 
tament, s'il  en  avait  fait  un  avant  sa  diminution  de  tète?  Selon 
le  droit  rigoureux,  il  deviendra  irritum,  par  suite  du  change- 
ment d'état  et  de  personne  que  le  testateur  a  subi  ;  mais  faudra- 
t-il nécessairement  qu'il  soit  refaitpour reprendrela  validité  qu'il 
aura  perdue  en  droit  strict  (  an  vero  pcena  irritum  factum  refi- 
ciendum est)?  VoUj  décide  Ulpien,  car  puisque  le  rescrit  d'A- 
drien permet  à  ce  condamné  de  tester,  et  puisqu'il  teste  alors 
avec  les  privilèges  militaires,  la  seule  volonté  de  sa  part,  que  son 
testament  précédent  reste  valable,  suffit  pour  faire  considérer 
ce  testament  comme  refait  :  «  Et  si  militari  jure  ei  testandum  sit, 
dubitari  non  oportet,  quin  si  voluit  id  valere,  fecisse  idcredor- 
tur  «  (6).  C'est  bien  le  cas  d'appliquer  justement  ces  expressions 
de  notre  paragraphe  :  Quasi  militis  ex  nova  voluntate  valet. 

Passons  à  la  petite  diminution  de  tète,  qui  peut  arriver  soit 
pour  les  chefs  de  famille  par  l'adrogation,  soit  pour  les  fils  par 


(I)  (>k1.  3.  ?8.  9  conat.  Alexand.  —  (5)  Cod.  6.  51.  15  consi.  Const.  —  (3)  Dig.  29. 
I.  6.  r.  Ulp.  —  37.  r,  Paul.  —  (I)  Ib.  19.  pr.  f.  Ulp.  —  (5)  Ib.  30.  pr.  f.  Paul.— 
(6)  Dig.  5S.  3.  S.  se.  f.  IMp. 


rém^ncip^t^on  ou  p^r  Vadopt|pD.  Il  fapt  bf^n  ^  p4^étrçr  de 
cette  id^e  crue,  par  la  petite  diminution  de  lête,  de  quelque  ma- 
nière qu'elfe  jirriv4t ,  çoit  qu'eU^  fiugm^ntài  oji  qu'elle  diminuât 
la  capacité  de  celui  qui  la  subissi^it,  IJ  y  avai^  toujours  f  euouyel- 
lement  de  pe^-sounç,  reuouYellempflt  aç  foîuUle,  reuouvelieœent 
de  propriété,  J/Jn^i^idu  diminué  dp  tête,  eu  p^^s^nt  ç|aus  une 
nouvelle  famille,  devenait  une  nouvelle  personne,  et  s'identifiait 
à  une  nouvelle  ppopriéié,  puisque  la  propriété  était  concentrée 
dans  chaque  femilje.  B'oft  il  résultait  que  le  testament  quMl  avait 
fait  auparavant  u^  pouvait  plus  cpuserver  s^puu  ^S^t  lorsque  la 
personne,  la  famille,  et  môme  la  propriété,  n'étaient  plus  les 
mêmes*  Il  devenait  donc  irriîvm ,  sauf  au  testateur  à  en  faire  un 
nouveau,  dans  la  nouvelle  position  où  il  venait  d'entrer,  si  cette 
position  le  hû  pennottait.  Tel  âait  le  droit  oonunua.  Hais  les  mi- 
liti^ir&fi  avaimik  ennove  sur  ce  point  le  privilège  qu'ils  n'avaient 
pas  ïmom  de  dresser  om  aouvelks  dispositiaoB  ;  le  ta^Aineat  fait 
pour  la  positioo  qu'ils  oœupaient  avant  leur  changement  d'état 
s'appliquait  à  la  nouvelle  (qfiia^î  mtltlti  êxn&va  volunUUe);  et, 
bleu  que  rigoureusemeot  il  fût  devenu  irritum  par  la  diaùiiation 
de  t^t#»  il  était  ceneé  ne  pas  l'être  (  uec  videiur  capitis  deminu- 
lions  irritum  fieri), 

lu  adn90«lienem«  Ainsi,  le  testaHient  fait  par  un  dief  de  fa- 
mille wiilitmre,  soit  pour  tous  ses  biens,  soit  pour  les  seules  cho- 
ses aequî^s  dans  les  camps,  se  transformait,  en  quelque  sorte, 
si  ce  (shef  de  famille  venait  à  se  donner  en  adrogation,  et  s'ap- 
pliquait au  péeule  castrans  formé  par  la  diminutioii  de  tète, 
comma  s'il  eût  été  fait  pour  ce  pécule.  Mais  il  n'en  aurait  pas  été 
ainsi,  s'il  ae  fût  agi  de  l'adrogation  d'un  vétéran  ayant  digà  cessé 
d'être  militaire  (1). 

JSmumtpoHis.  Ainsi,  la  testament  que  le  fils  de  famille  mili- 
taire avait  fait  sur  son  péeule  castrans  se  transformait  en  quelque 
sorte,  si  ee  fila  de  famille  venait  à  être  émancipé  ;  et,  bien  que 
eelui-isi^  étant derenn  chef,  n'eût  plus  aucup  pécule,  uAis  sei^e- 
meut  Ai$  biens  formant  une  seule  et  même  masse  (2),  le  testament 
f^it  pour  le  pécule  eaetranss'appliquait  àcette  nouvelle  situation, 
comme  s'il  eût  été  fiait  pour  elle  (3).  n  parait  que  ce  dernier  pri- 
vilège ayait  ^té  même  étendu  aux  vétérans  (4). 


(1  )  Dîg.  59.  1 .  53.  f.  Tertull.  —  (^)  Cod.  3.  28.  37.  in  fin.  —  (3)  Ib.  55.  f.  Marciaa. 
-r-  (4)  D.  37.  II.  t.  g  8.  r.  Ulp.  ^  58.  8.  6.  g  13.  f.  lllp.  —  Qu^t  qu'on  pui^^in<iain 
des  exArefi^iofka  4«  ce  ji|ri«cjpii«Ml^e<  oit»t  hmn  là  oa  draâ|t  «vfseptiiMiBel  et  {nciriJëciè. 
Pour  fe  cas  a  «drogation  ,  TcrluUien  le  dit  DOsUivein«ot  ;  poyr  le  C9s  d'vdoptjoa.  Mai- 
ciao  fe  dit  eticore,  cl  il  faul  le  reconnaître  forcément,  inême  dans  ce  cas  V^^^  loutre 
le»  hypc^^te».  E^  effet,  Teut-on  supposer  cpie  le  testament  ûdt  par  le  fiU  de  ftailte  <ur 
son  péou)e  c^trjips  çc  mainten^t,  a^ràs  tsfin  émancipation,  $ful.eoieot  cur  les  c^es 
acquises  daM  les  camps  ;  mais  comment  ce  chef  de  lamille  pouvait-il,  si  ce  n*était  pai 
suite  dnn  priTilége,  âtre  partie  testai,  partie  intestai?  Veai-OD  6iip}K>ser  que  cetesu- 
mont  s'appliquait  à  tous  les  biens  ;  mais  comment,  n'ayant  été  fait  que  pour  le  pécule 
fostra ris,  preBait-il  Qette  citension  universelle,  suhissait-il  cette  transformation,  si  cv 
u'étail  eucote  par  présomption  privilégiée,  quati  tx  nova  v^iWt  voluntaU  T 
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Qu<isi  militis  ex  nova  voluntate.  Dans  tous  ces  ça^,  l|t  trans- 
formation du  testament  répond  à  la  transformation  de  la  per- 
sonne et  de  la  propriété,  comme  s'il  y  avait  eu  volonté  nouvelle. 

VI.  8ciendum  tamen  est ,  quod  ad  6.  A  rimitatioB  du  pécule  castraiM, 

cxemplum  c^fitrensit  peoulii ,  tam  ant&»  dêi  hia  antérwr9$  et  les  conatiwUoBs 

riores  lege4  quam  priacipales  coostitu-  impériales  avaient  permis  à  certains  per- 

tiones  ([uibusdam  quasi-castrensia  dede-  sonnages  d'avoir  un  pécule  quasî-cas- 

runt  peculia,  et  quorum  quRmuâcMi  per-  trans  ;  parmi  eux,  qwlques-uns  avaient 

missum  erat  etiam  in  potestate  degenti-  reçu  l'autorisation  d'en  disposer  par  tea- 

bus  testari.  Quod  noMtra  cotutUutio  ,  tament,  bien  qu'ils  fussent  en  puissance, 

latius  extendens,  permisit  omnibus  in  Notre  constitution  y  étendant  cette  fa- 

his  tantummodo  peculiis  testari,  sed  culte,  Ta  concédée  à  tous  ceux  qui  ont 

Jure  quidêm  cùmmuni.  Ctijus  constitu-  de  semblables  pécules  ;  leurs  testaments 

tionis  tenore  perspecto  licentia  est  nihil  restant  d'ailleurs  assujettit  au  droit  corn- 

eorum  qu^e  ad  prasCktum  j«s  pertinent,  imm^Par  la  leeture  de  cette  constitution, 

ignorare.  on  peut  apprendre  tout  ce  qui  se  rap- 
porte à  ce  droit  paiticulier. 

Anteriores  leges.  U  ne  faut  pas  conclure  de  là  que  la  création 
du  pécule  quasi-castrans  remontait  à  des  lois  antérieures  aux 
constitutions,  c'est-à-dire  à  d^  lois  de  la  rép^bUq^^,  On  peut 
tout  au  plus  induire  (ocmuiie  nous  l'avons  dit  ci-dessus,  p.  491), 
de  certains  fragments  d'Ulpien  au  Digeste,  que  ce  pécule  était 
déjà  connu  avant  les  ccmstitutions  de  Constantin  ;  encore  cette 
date  est^lle  eontroversable,  c^v,  dans  une  autre  opinion,  on 
considère  les  fragments  d'Ulpien  eomme  ayant  été  interpolés  par 
les  rédacteurs  du  Digeste,  et  la  pécule  quasi-eastrans  comme 
étaat  une  innovation  qui  date- de  Constantin  senl^nent. 

Quorum  quibusâam.  Le  droit  de  tester  sur  le  pécule  eastrans 
n'avait  pas  été  accordé,  avant  Justinien,  généralemeat  à  tous 
ceux  qui  avaient  un  pareil  pécule  ;  mais  sralenent,  par  etcep* 
tion,  à  quelques  classes  privilégiées  c  tels  étaient  les  consuls,  les 
proeonsuls,  les  pr^ets  de  légion,  les  présidents  de  province  et 
autres  ;  Justinien  est  le  premier  qui  l'accorde  à  tous  sans  dis- 
tinctioB. 

Nostra  consliiutio.  Au  Code,  liv.  3,  tit.  28.  De  inofUdmQ  M- 
UamiiUp.  eonstitntion 37.  —  C,  lib.  6, tU.  22,  censt.  12. 

Sed  jfàTe  quidem  oemnuMit.  Sans  les  priwUéges  milhaûr^. 

Dii  reste^  ce  paragraptie  appartient  au  titre  suivant  {dutèt 
qu'à  iseloinaî. 

De  quelques  autres  testaments  dispensés  des  formes  ordinaires. 

Dans  cette  classe  se  rangent  : 

Les  teelanents  faits  dans  les  camps  par  ceux  qui,  sans  être 
militaires ,  vivent  à  l'armée  (m  hœticolo,  in  prodnetu  f>ersantur) 
et  sont  exposés  aux  mêmes  périls  {eadem  perieula  experiuninr). 
Ces  testaments,  en  cas  de  décès  à  l'armée,  sont  valables,  sans 
autres  formes  que  ceux  des  militaires  (1  )  ; 


K*..^ 


(1)0.37.  13.  I.pr.f.  np. 


/.  '. 
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lies  testaments  des  navarchi,  trierarchi,  des  rameurs  et  dfô 
nautoniers  sur  les  flottes,  car  ces  marins  sont  militaires  (1); 

Les  testaments  de  ceux  qui  sont  atteints  d'une  maladie  con- 
tagieuse, pour  lesquels  une  constitution  de  Diodétien  et  de  Maxi- 
mien fait  remise,  non  pas  de  la  convocation  et  du  nombre  des 
témoins,  mais  de  la  nécessité  de  les  rapprocher,  de  les  mettre  en 
présence  du  testateur,  ou  même  entre  eux,  suivant  une  autre 
interprétation  (2); 

Les  testaments  faits  à  la  campagne,  où  il  est  souvent  difficile 
de  trouver  des  personnes  sachant  écrire.  Pour  ces  testaments 
une  constitution  de  Justinien  accorde,  selon  les  cas,  diverses  re- 
mises quant  à  la  néx^essité  de  la  souscription  du  testateur  et  des 
témoins,  et  permet  même  de  réduire  jusqu'à  cinq  le  nombre  de 
ces  témoins  (3). 

TITULUS  XII.  TITRE  XIÏ. 

QUIBUS   NON  EST   PERMISSUH    FACBIIE  TES-     QLBLS  SONT  CBIX  QUI  K*OKT  PAS  LA   Kl- 
TAMEMTUM .  nSSION  Dl  FAIKB  UN  TESTAHBHT. 

Une  première  chose  à  considérer,  dit  Gains,  si  nous  recher- 
chons la  validité  d'un  testament,  c'est  de  savoir  si  celui  qui  Ta 
fait  avait  la  faction  de  testament  :  «  Imprimis  advertere  debemus, 
«  an  i$  qui  td  fecerit  habtterit  testamenti  fadionem  > . 

Nous  avons  suffisamment  expliqué  quelle  était  l'origine  et  la 
valeur  primitive  de  cette  expression  faction  de  testament.  Nous 
savons  que,  depuis  la  simplification  des  formes  testamentaires, 
elle  désigne,  selon  la  propre  définition  des  Instituts,  en  premier 
lieu  la  capacité  de  faire  un  testament;  et,  en  second  lieu,  celle  de 
recevoir  et  d'acquérir,  pour  soi  ou  pour  autrui,  par  le  testament 
d'un  autre  (4). 

C'est  de  la  première  de  ces  deux  capacités  que  nous  allons  nous 
occuper  ici  avec  le  texte. 

La  faction  de  testament  n'était  pas  de  droit  privé,  mais  de 
droit  public  :  «  Testamenti  factio  non  privaii  sed  publici  juris 
est,  >  nous  dit  Papinien  (5).  Le  droit  de  régler  son  hérédité, 
c'est-à-<lire  de  se  donner,  après  sa  mort,  dans  l'association  gé- 
nérale, un  continuateur  de  sa  personne  juridique,  ce  droit  n*é- 
tait  pas  une  conséquence  nécessaire  de  la  propriété;  il  fallait 
l'avoir  reçu  de  la  loi  ;  et  ceux-là  n'avaient  pas  la  faction  de  tes- 
tament auxquels  elle  n'avait  pas  été  concédée  (  quibus  non  est 
permissum  facere  testam^entum). 


(1)  D.  37.  13.  i.  S  1-  —  (3}  <>xl*  6.  33.  8.  —  (3)  Ib.  31.  C/est  Torigine  des  dispo- 
sitions analogues  de  notre  droit.  — (4)  D'où  les  commentateurs  ont  fait  deux  sortes  de 
raclions  :  la  faelûm  cw.iive  et  la  faction  paaiive  :  expressions  qui  n'ont  jamais  été  daji«  U 
laûgue  du  Droit  romain.  1^  faction,  c'est-ii-dire  la  coopération  à  la  confection  du  te«u- 
intmt,  (Hail  un  fait  actif,  tant  do  la  part  du  testateur  que  de  la  part  du  famiiiœ  awMlur, 
du  lihri^ptM  et  de»  témoins.  —  (5)  D.  28.  1.3. 
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Il  importe  de  bien  distinguer  deux  choses*  dans  la  faction  de 
testament  :  le  droit  d'avoir  un  testament  et  celui  de  le  faire,  c'est- 
à-dire  l'attribution  légale  du  droit  et  la  capacité  suffisante  pour 
l'exercer  ;  ou  plus  simplement,  le  droit  et  l'exercice  du  diroit. 
Ainsi,  tout  citoyen  romain,  chef  de  famille,  a  le  droit  d'avoir  un 
testament;  mais  s'il  est  fou  ou  impubère,  voilà  une  impossibilité 
morale  ;  s'il  est  sourd  et  muet,  une  impossibilité  physique,  qui 
le  mettent  hors  d'état  de  tester,  et  qui  produisent  à  son  ^rd 
une  incapacité  exceptionnelle  d'exercer  le  droit  qui,  selon  la 
règle  commune,  lui  était  dévolu. 

Pour  la  faction  de  testament,  c'est-à-dire  pour  pouvoir  le  con- 
fectionner ,  le  faire  valablement,  il  faut  évidemment  les  deux 
choses  :  l'attribution  légale  du  droit  et  la  capacité  de  l'exercer  ; 
l'une  et  l'autre  sont  également  indispensables  :  si  l'une  ou  si 
l'autre  manque,  le  testament  est  nul  dès  son  principe  et  ne 
pourra  jamais  rien  valoir.  Mais  une  fois  le  testament  valable- 
ment fait,  des  distinctions  importantes  se  présentent. 

La  capacité  d'exercer  le  droit  peut  cesser  et  ne  plus  reparaître  ; 
le  testateur  peut  devenir  fou,  interdit,  sourd  et  muet,  et  l'être 
encore  au  moment  de  sa  mort,  peu  importe  :  pourvu  que  le 
droit  d'avoir  un  testament  lui  soit  resté,  il  n'a  plus  aucun  besoin 
de  l'exercice  de  ce  droit,  puisqu'il  l'a  déjà  exercé,  puisqu'il  s'est 
précautionné,  puisqu'il  a  fait  son  testament  à  l'avance,  en  temps 
opportun.  Ce  testament  reste  valable,  et  l'incapacité  subsé- 
quente, qui  n'affecte  que  l'exereice,  ne  nuit  pas  plus  au  droit  du 
testateur  que  n'y  nuirait  l'incapacité  physique,  résultat  de  la  ma- 
ladie et  des  approches  de  la  mort. 

Mais,  quant  à  l'attribution  légale  du  droit  en  lui-même,  il  en 
est  tout  autrement  :  il  faut  que  ce  droit  existe  et  se  maintienne 
jusqu'au  décès.  En  effet,  le  testament  n'est  fait  en  réalité  que 
pour  cette  époque  suprême  ;  s'il  est  dressé  avant,  ce  n'est  que 
par  anticipation.  La  disposition  de  l'hérédité,  quoique  déclarée 
par  avance  ,  est  censée  faite  par  le  mourant  au  moment  même 
où  la  vie  l'abandonne  ;  il  faut  donc  qu'à  ce  moment  il  ait  encore, 
non  pas  la  capacité  de  déclarer  sa  volonté,  mais  le  droit  lui- 
même  de  disposer.  11  y  a  plus,  les  principes  rigoureux  exigeaient 
que  le  droit  n'eût  jamais  cessé  d'exister  en  lui,  depuis  le  moment 
où  le  testament  avait  été  fait,  jusqu'à  celui  de  la  mort.  S'il  avait 
été  détruit  dans  l'intervalle,  pendant  un  temps  quelconque,  peu 
importait  qu'il  eût  été  rétabli  avant  la  mort,  cela  avait  suffi  pour 
rendre  inutile  le  premier  testament,  sauf  à  en  faire  un  autre. 
Nous  verrons  quels  adoucissements  le  droit  prétorien  avait  ap- 
portés à  ces  rigueurs  de  princi])es. 

En  résumé,  posons  en  règle  qu'il  y  a,  quant  au  droit  du  tes- 
tateur, deux  époques  à  considérer  :  celle  de  la  confection  du  tes- 
tament, celle  de  la  mort;  plus  le  temps  intermédiaire.  La  capa- 
cité d'exercer  le  droit  n'est  exigée  qu'à  la  première  de  ces 
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époqaeS)  c'est-à-dire  lors  de  la  confection  de  Facte;  mais  le  droit 
en  lui-même  l'est  à  tous  les  temps,  depuis  le  testament  jusqu'à 
la  mort,  sans  interruption. 

Ces  préliminaires  étant  po^,  rintelligence  du  texte  nous  sera 
facile. 

Non  tamen  omnibus  licel  facere  lesta-  11  n'est  pas  permis  à  tous  cle  faire  un 
mentum.  Statim  enim  ii  qui  àlieno  juH  testament.  Et  d* abord  ceux  qui  sont  sou- 
sutj^ti  sunt ,  testament!  faciendi  jus  mis  à  la  puissance  d* autrui  n*en  ont  pas 
non  habent ,  adeo  quidem  ut,  quamvis  le  droit,  à  un  tel  point  que ,  même  avec 
parentes  eis  petmiserint ,  nihilo  magis  la  permission  des  chefs  de  famille^  ils  ne 
jure  testari  possint  :  exceptis  iis  quos  pourraient  légalement  tester  :  il  fkut  ex- 
antea  enumeravimus,  et  prtBcipwemili-  cepter  ceux  que  nou^  avons  précédem- 
tibus  qui  in  potestate  parentum  simt,  ment  énumérés,  et  particulièrement  les 
quibus  de  eo  quod  in  castris  acquisie-  ûls  de  famille  militaires,  auxquels  les 
unt,  permissumestexconstitutionibus  constitutions  impériales  ont  permis  de 
prîncipum  testamentum  facere.  Quod  disposer  par  testament  des  dioses  ac- 
qtiidem  jus,  initio,  tantum  militantibus  quîses  par  eux  dans  les  camps.  Dans  le 
datumest,  tamauctoritatediviAugusti,  principe  ce  droit,  accordé  successiTê» 
quam  Nervae,  necnon  optimi  imperato-  ment  par  le  divin  Auguste,  par  Nerva  et 
ris  Trajani  ;  postea  vero  subscriptione  par  Texcellent  prince  Trajan,  ne  le  fut 
divi  Hadriani  et  etiam  dimissis  a  mili-  qu*en  faveur  de  ceux  qui  étaient  au  ser- 
tia,  id  est  veteranis,  concessum  est.  Ita-  vice;  mais,  plus  tard,  le  divin  Adrien  le 
que  siquod-fecerint  de  castrensi  peculio  concéda  également  à  ceux  qui  avaient 
testamentum,  pertinebit  hoc  ad  eum  obtenu  leur  congé,  c*est-à-dire  aux  vé- 
quem  heredem  reliquerint.  Si  vero  in-  térans.  Si  donc  ils  ont  fait  un  testameut 
testati  decesierint  ntUlis  ttberis  vel  fra-  sur  leur  pécule  castrans,  ce  pécule  ap- 
tribus  sv/pêrsiitibus ,  ad  parentem  eo-  partiendra  à  celui  qu*ils  auront  institué 
rum  jwe  communi  pertinebit.  Ex  hoc  héritier  :  mais  s'Us  sont  morts  intestat, 
intelligere  possumus,  quod  in  castris  ad-  .  sans  laisser  d'enfans  ou  de  frères^  leur 
quisierit  miles  qui  in  potestate  patris  pécule  appartiendra,<i'<ipr«ï le  droit  ootn- 
est,  neque  ipsum  patrem  adimere  posse,  mun,  au  chef  de  famille.  Nous  pouvons 
neque  patris  creditores  id  vcnderc  vel  comprendre  par  là  que  le  pécule  cas- 
aliter  inquietare,  neque  pâtre  mortuo  trans  du  soldat  soumis  à  la  puissance 
cum  Tratribus  commune  esse,  sedseilicet  paternelle  ne  peut  lui  être  enlevé  |Hir  le 
proprium  ejus  esse  qui  id  in  castris  ad-  père,  ni  être  vendu  ou  saisi  par  les  créan- 
quisierit;  qûamquam  jure civili  omnium  ciers  du  père  ;  et  qu'à  la  mort  du  père, 
qui  in  potestate  parentum  sunt  peculia,  la  propriété  n'en  est  pas  commune  avec 
perinde  in  bonis  parentum  computaniur,  les  fVèi*es ,  mais  exclusivement  propre  i 
ac  si  servornm  peculia  in  bonis  domino-  celui  quiVa  acquise  dans  les  camps  ;  bien 
rum  numeranlur.  Exceptis  videlicel  iis  que,  d* après  le  droit  civil,  les  pécules  tie 
quaj  ex  sacris  constitutionibus,  et  pi*ae-  tous  ceux  qui  sont  sous  la  puissance  pa- 
cipuc  nostris,  propter  diversas  causas  ternelle  soient  comptés  an  nombre  des 
non  adquiruntur.  Freeier  hos  igitur,  qui  biens  du  chef  de  femille  comme  les  pé- 
castrensc  vel  quasi-castrense  habent,  si  cules  des  esclaves  le  sont  au  nombre  des 
ctuis  alius  ûlius  familias  testamentum  biens  de  leur  maître  :  à  Texception  Cou- 
fecei'it ,  inutile  est ,  licet  suaî  potestatls  teCois  des  biens  que  les  constitutions  im- 
fttctus  decessetli.  périales,  et  surtout  les  nôtres,  ont,  pour 

diverses  causes,  soustraits  à  Tacquisâtion 
du  père  de  famille.  Hors  ceux  cm'  ont 
un  pécule  castrans  ou  quasi-^astrans,  si 
tout  antre  fils  de  famille  fait  un  testa- 
ment, c*est  un  acte  inutile,  qoand  \ilHn 
même  te  testateur  serait  devemi  clief  de 
fiumlle  avant  sa  moi^. 

Ce  paragraphe  préliminaire  est  relatif  an  chroit  Im-méme  de 
tester,  et  les  paragraphes  suivans  à  la  capacité  de  i'cwrcOT. 
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(kmx  à  qui  le  droit  de  tester  n'a  pas  été  attribué,  mat  : 
Les  esclayes,  et  par  conséquent  ceux  qui  ont  éprouvé  la  grande 
diminution  de  tête,  soit  par  la  servitude  de  la  peine,  soit  par  la 
captivité  chez  l'ennemi.  Nous  voyons  cependant  dans  Ulpien 
que  les  esclaves  publics  du  peuple  romain  {servus  publicus  po- 
puli  romani  )  pouvaient  disposer  par  testament  de  la  moitié  de 
leur  avoir  (1); 

Les  peregrini,  auxquels  le  droit  de  commerce  n'a  pas  été  con- 
cédé ;  et,  par  conséquent,  ceux  qui  ont  essuyé  la  moyenne  di- 
minution de  tête.  —  Toutefois,  les  peregrini  spécialement  ci- 
toyens d'une  cité  (  certœ  civiîaiis  dves  ),  pouvaient  y  tester  selon 
les  lois  de  cette  cité  (2); 

Ceux  dont  l'état  est  incertain,  douteux  (  qui  ineertus  de  statu 
suo  est  ;  de  statu  suo  dubitantes  vel  errantes  ).  Tel  serait  l'esclave 
affranchi  par  testament  de  son  maître,  mais  qui  ignorerait  que 
celui-ci  est  mort,  et  que  l'adition  a  eu  lieu.  Ainsi,  il  faut  avoir  la 
conscience,  la  certitude  de  son  état  et  du  droit  qu'il  produit  (3)  ; 

Les  affranchis,  ni  même  les  fils  d'affrandûs,  n'avaient  le  droit 
de  tester  dans  la  législation  primitive,  antérieure  aux  Douze-Ta- 
bles. Ce  fut  une  rigueur  dont  les  patriciens  furent  contraints  de 
se  relâcher  lors  de  la  rédaction  de  ces  lois.  Plus  tard,  lorsqu'on 
distingua  trois  classes  d'affranchis ,  «les  deux  nouvelles  dasses 
qui  furent  créées,  c'est-à-dire  les  Latins  Juniens  et  les  déâitices, 
n'eurent  pas  le  droit  de  tester  (4).  Il  ne  s'agit  plus  de  ces  diffé- 
rences sons  Justinien  ; 

Les  personnes  déclarées  intestabilês,  dont  nous  avons  parlé 
d-dessos,  p.  530  ; 

Enfin,  les  fils  de  famille,  les  seuls  dont  s'occupe  le  texte.  U  ne 
pouvait  pas  même  être  question  pour  eux  de  tester,  puisqu'ils 
n'avaient  aucune  propriété,  quoniam  nihil  suum  habent,  dit 
Ulpien. 

Quamvis  parentes  eis  permiserint  :  Le  consentem^it  du  chef 
sur  la  tête  duqud  la  propriété  reposait  était  impuissant,  parce 
qu'on  peut  bien  faire  faire  par  autrui  l'aliénation  de  sa  chose, 
mais  non  pas  une  disposition  testamentaire.  Il  n'y  a  qu'un  droit 
privé  dans  le  premi^  cas  ;  il  y  a  un  droit  public  dans  le  second. 

Lorsque  la  propriété  de  certains  pécules  fut  attribuée  aux  fils 
de  famille,  ce  droit  ne  fut  pas  suffisant  pour  emporter  celui  de 
tester ,  car  l'un ,  selon  ce  que  nous  avons  déjà  dit,  n'est  pas  la 
conséquence  nécessaire  de  l'autre.  Il  fallut  que  la  faction  de  tes- 
tament leur  fût  spécialement  concédée  ;  et  elle  le  fut  graduelle- 
ment ,  de  la  manière  indiquée  dans  le  texte  :  d'abord  pour  le 
pécule  castrans,  et  en  faveur  seulement  des  militaires^  ensuite 

même  pour  le  pécule  quasi-castrans,  en  faveur  seulement  de  cer- 

»         ■    1 1  —        ■■■■■-  ■  — 

(t)  Ulp.  Reg.  ÎO.  16.  —  (?)  Ib.  S  U.  —  (3)  ».  5S.  1.  14.  f.  Panl.  —  «5.  f.  UIp.  — 
(4)  Ulp.  Rcg.  20.  14. 
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taines  classes  ;  et  enfin,  d'après  Jostinien,  pour  tons  ceux  qui 
avaient  ce  genre  de  pécule. 

Si  vero  iniestaii  decesserint.  La  position  du  pécule  castrans 
était  bien  différente,  selon  que  le  fils  de  fiunille  mourait  ayant 
testé  ou  n'ayant  pas  testé  sur  le  pécule.  S'il  avait  testé ,  le  pécule 
castrans  formait  une  véritable  hérédité  testamentaire,  déférée, 
en  cette  qualité,  à  ceux  qu'il  avait  désignés  pour  héritiers  {testa- 
mento  facto,  pro  hereditate  habetur  castrense  peculium).  S'il 
était  mort  sans  tester,  le  pécule  castrans  ne  formait  pas  une  hé- 
rédité ab  intestat,  mais  le  fils  n'ayant  pas  usé  du  droit  qui  loi 
avait  été  concédé,  le  pécule  castrans  rentrait  dans  le  droit  com- 
mun, c'est-à-dire  dans  le  droit  de  tous  les  pécules  ;  le  chef  de  fa- 
mille le  reprenait,  non  par  droit  héréditaire,  mais  par  droit  de 
pécule  (non  quasi  her éditas,  sed  quasi  peculium)  (1),  comme 
chose  à  lui  appartenant,  selon  le  droit  ancien  {antiquojure  ),  et 
même,  par  une  sorte  depostliminium,  le  père  était  censé  n'avoir 
jamais  été  privé  de  cette  propriété,  et  les  actes  d'aliénation  qu'il 
avait  pu  en  faire  avant  la  mort  de  son  fils  devenaient  valables  : 
«  Quod  $i  intestatm  decesserit  filius,  postliminii  cujusdam  simili- 
tudine  pater  antiquo  jure  habeat  peculium,  retroque  videaiur 
habuisse  remm  dominia  »  (2).  £n  effet,  dit  ici  Théophile  dans  sa 
paraphrase,  lorsque  celui  à  qui  il  a  été  concédé  par  innovation 
quelque  faveur  exceptionnelle  n'en  a  pas  usé,  l'ancienne  loi  re- 
prend son  effet. 

Nullis  liberis  vel  fratribus  super stitibm.  C'est  une  dérogation 
introduite  au  droit  que  nous  venons  d'exposer.  Ainsi,  le  fils 
étant  mort  intestat,  son  pécule  castrans  ne  fait  pas  immédiate- 
ment retour,  à  titre  de  pécule,  au  chef  de  famille  ;  mais  il  est  re- 
cueilli de  préférence  comme  succession  ab  intestat ,  par  ses  en- 
fants, et  à  défaut  par  ses  frères.  Ce  n'est  qu'en  cas  où  le  fils  décédé 
ne  laisserait  ni  enfants  ni  frères,  que  le  pécule  castrans  parvien- 
drait au  père. 

Jure  communi.  Mais  alors  fera-t-il  retour  au  chef  de  famille, 
à  titre  de  pécule ,  selon  le  droit  conunun  à  tous  les  pécules  ;  on 
bien  sera-t-il  déféré  aux  ascendants ,  à  titre  de  succession  ab  in- 
testat, selon  le  droit  commun  des  successions  introduites  par 
Justinien  ?  Les  mots  jure  communi  de  notre  texte  ont-ils  la  pre- 
mière ou  la  seconde  signification?  C'est  dans  le  dernier  sens  qn'ik 
sont  interprétés  par  les  commentateurs  ;  mais  la  paraphrase  de 
Théophile  leur  donne  la  signification  tout  à  fait  inverse  :  selon  le 
droit  commun^  dit  le  professeur  contemporain  de  Justinien,  c'est- 
à-dire  comme  un  pécule  ordinaire.  Nous  y  reviendrons  en  nous 
occupant  des  successions. 

Prœter  hos  igitur.  Quoique  les  fils  de  famille  aient  la  propriété 


(I)  D.  49.  17.  I  et  î,  f.  Ulp.  —  (î)  Ib.  19.  fi  3.  f.  Tryph. 
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dB  pécule  adventif ,  ils  ne  peuvent  donc  en  disposer  par  testa- 
ment, parce  que  ce  droit  ne  leur  est  accordé  par  aucune  loi. 

I.  Prseterea  testaincntuin  facere  non  1.  En  outra,  ne  peuvent  faire  un  tes* 
possunt  :  impubères ,  quia  nullum  eo-  tament  :  les  impubères,  parce  qu'ils  n'oni 
rum  animi  judicium  est;  item  furiosi»  pasdejugement,  et  les  fous,  parce  qu'ils 
quia  mente  carent.  Nec  ad  rem  periinet,  manquent  de  raison.  Et  peu  importe 
si  impubes  postea  pubes ,  aut  furiosus  que  dans  la  suite  Fin^ubère  soit  mort 
postea  compos  mentis  factus  fucrit  et  de-  ayant  atteint  Tâge  de  puberté,  ou  le  fou 
cessent.  Furiosi  autem,  si  per  id  tem-  ayant  recouvré  sa  raison;  toutefois,  le 
pus  fecerint  testamentum  quo  furor  eo-  testament  fait  par  le  fou  dans  un  iater- 
rum  intermissus  est,  jure  testati  esse  vi-  valle  lucide ,  est  réputé  valable;  à  plus 
dentur  :  certe  eo  quod  ante  ùirorem  fe-  forte  raison  celui  qu'il  aurait  fait  avant 
cerint  testamento  valente.  Nam  neque  sa  folie.  Car  la  folie  qui  survient  ne  peut 
testamentum  i-ecte  factum,  neque  ullum  rendre  nuls  ni  le  testament  ni  tout  au- 
aliud  negotium  recte  gestum ,  postea  tro  acte  valablement  foit  auparavant, 
furor  intervenlens  perimit. 

II.  Iiem  prodigus,  cui  bonorum  suo-  2.  De  même  le  prodigue  à  qui  Tad- 
rum  administratio  interdicta  est,  testa-  ministration  de  ses  biens  ext  interdite  ne 
mentum  facere  non  potest;  sed  id  quod  peut  faire  un  testament  ;  mais  celui  qu'il 
fecit  antequam  interdictio  bonorum  ei  a  fait  a  vaut  son  interdiction  demeure  va- 
fiat  ratum  est.  lable. 

III.  Itemsurduset  muiuanonsemper  3.  De  même,  le  sourd  et  le  muet  im 
testamentum  facere  possunt.  Utique  au*  peuvent  pas  toujours  faire  un  testament  : 
tem  de  eo  surdo  loquimur  qui  omnino  par  sourd,nous  voulons  dire  celui  qui  ne 
non  exaudit,  non  deeo  qui  tarde  exau-  peut  absolument  rien  entendre,  et  non 
dit  :  nam  et  mutus  is  jntelligitur  qui  celui  qui  entend  diflicilemenl;  par  muet, 
eloqui  nihil  potest,  non  qui  tarde  loqui-  celui  qui  ne  peut  pas  du  tout  parler,  et 
tur.  Saepe  enim  etiam  lilterati  et  eru-  non  celui  qui  parle  ditlicil^'ment.  Mais  il 
diti  bomines  variis  casibus  et  audiendi  et  arrive  souvent  que  des  hommes,  môme 
loquendi  fïicultatem  amittunt.  Unde  nos»  lettrés  et  érudits,  perdent,  par  divers  ac- 
tra  constiluiio  etiam  his  suhvenit ,  ut ,  cidents,la  faculté  d'entendre  et  de  parler, 
certis  casibus  et  modis  secundum  nor-  Une  de  nos  constitutions  est  venue  à  leur 
mam  ejus,  possint  testari,  aliaque  facere  aide,  afln  que,  dans  certains  cas  et  avec 
quae  eis  permissa  sunt.  Sed  si  quis  post  certaines  formes,  suivant  les  règles  qui 
factum  testamentum ,  adversa  valetu-  y  sont  tracées,  ils  puissent  tester  et  faire 
dine  aut  quolibet  alio  casu  mutus  aut  d'autres  actes  qui  leur  sont  permis.  Du 
surdus  esse  cœperit,  ratum  nihilominus  reste  si  quelqu'un,  après  avoir  fait  son 
eiospermanet  testamentum.  testament,  est  devenu  sourd  ou  muet 

par  suite  d'une  maladie  ou  de  tout  autre 
accident,  son  testament  n'en  reste  pas 
moins  vaiable. 

Non  semper.  Us  ne  le  pouvaient  que  par  exception  :  soit  par 
privilège  militaire ,  soit  par  l'octroi  d'une  permission  impériale 
qu'ils  auraient  individuellement  obtenue  (1). 

Nostra  conslitutio  etiam  his  subvenit.  Cette  constitution ,  la 
dixième  au  titre  22  du  livre  6  du  Code ,  accorde  la  faculté  de 
faire  leur  testament  &  tous  les  sourds  et  muets  qui  sont  en  état 
de  manifester  leur  volonté,  soit  parce  qu'ils  n'ont  que  l'une  ou 
que  l'autre  de  ces  infirmités ,  soit  parce  qu'ils  n'en  ont  [été  at- 
teints que  par  accident  et  savent  écrire ,  soit  par  toute  autre 
cause.  La  faction  de  testament  ne  reste  prohibée  qu'à  ceux  qui 

(î)  D.  58.  1.7.  f.  iEmil.  Mac. 
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se  troaireui  réeliaiietit  dans  Fimpossibilité  physique  de   k' 
faire,  tels  que  les  soofds  et  raiiels  de  oaissaiice. 

Ralum  permanet  iestamenlum.  Ce  paragraphe  et  les  deux  qui 
préoëdentn'étant  relatifs  qu'à  des  incapacitésqui  affectent  Texer- 
dee  seulement  et  non  pas  le  droit,  il  faut  y  appliquer  les  prin- 
dpes  généraux  que  nous  avons  exposés;  c'est-à-dire,  que  le 
testament  fait  à  Tépoque  de  l'impuberté,  de  la  démence,  de  l'in- 
terdiction ,  ne  sera  jamais  valable,  quand  même  ces  causes  d'inca- 
padté  Tiendraient  à  cesser  ;  et,  en  sens  inverse,  le  testament 
fait  en  pleine  capacité  restera  valable  quand  bien  même  la  dé- 
mence, rinterdiction,  le  mutisme  et  la  surdité  surviendraient. 
Xous  avons  suffisamment  expliqué  pourquoi. 

rv.  Caecus  autem  non  potest  facere  4.  L^aveugle  ne  peut  tester  qu'en  sui- 

testamentum ,  nlsi  per  observatîonem  vant  les  formes  introduites  par  la  loi  de 

quam  lex  divî  JuithUy  paCris  nostri,  in-  Fewtpermur  /«*<•«,  notre  divin  père, 
troduxit. 

Lex  divi  Jmtini.  Cette  constitution  est  la  huitième  au  titre 
du  Code  déjà  cité.  Aucune  règle,  dans  l'ancien  droit,  n'empê- 
chait les  aveugles  de  tester  :  «  Cœcus  testamentum  potesî  faeere, 
dît  Paul  dans  ses  Sentences,  quia  accire  (scire)  potest  adhibitos 
testes,  et  audire  sibi  testimonium  perhibentes  »  (1).  Mais  le  père 
adoptant  de  Justinien,  pour  prémunir  le  testament  de  Taveugle 
contre  toute  fraude,  le  soumit  à  une  forme  particulière  :  il  exi- 
gea, outre  les  sept  témoins,  l'assistance  d'un  tabellion  {labula- 
rim),  et,  à  défaut,  celle  d'un  huitième  témoin,  qui  devait,  dans 
le  cas  d'un  testament  nuncupatif,  l'écrire  lui-même  sous  la 
dictée  de  l'aveugle;  et,  dans  le  cas  d'un  testament  écrit  par 
avance,  en  donner  lui-même  lecture,  en  présence  des  témoins, 
à  l'aveugle ,  afin  qu'il  pût  y  reconnaître  ses  volontés  et  les  dé- 
clarer. 

V.  Ejus  qui  apud  hostes  est,  testa-       5.  A  regard  du  captif  chea  rennemi, 

mentum  quod  ibi  fecit  mm  valet,  quam^  le  testament  qu'il  y  a  Tait  n'est  pas  fxUa- 

vis  redierit.  Sed  quod ,  duin  in  civitate  lU,  même  en  cas  de  retour.  Mais  celui 

Ajerat,  feci  r,  sive  redierit,  valêijurepost-  qu'il  avait  fait  étant  encore  dans  la  cité , 

liminii;  sive  illic  decesserit^  valet  ex  lege  vaudra,  soit  en  cas  de  retour,  par  droit 

Comelia.  de  postlinUnium  ;  soit  en  cas  de  mort 

chez  Cennemif  par  ta  loi  ConMa, 

11  importe,  pour  l'intelligence  de  ce  paragraphe,  de  se  reporter 
à  tout  ce  que  nous  avons  dit  (p.  241  et  suiv.)sur  le  poslliminium 
et  sur  la  position  du  citoyen  captif  chez  l'ennemi.  En  résume*, 
nous  y  avons  vu  :  l*  que  tout  ce  qui  tient  à  l'exercice  des  droits, 
tout  ce  qui  consiste  en  fait,  en  action,  lui  est  retiré  pcndmit  sa 
captivité,  et  ne  sera  jamais  ratifié,  soit  qu'il  revienne,  soit  qu'il 
meure  chez  l'ennemi  ;  2**  que  tout  ce  qui  consiste  en  droits  (  quœ 


[i)  Paul.  Seot.  Ub.  a,  tit.  4,  s  4- 


TIT.    XII.    RE  CBUX  QUI  ME   PRIVENT  TESTER.  551 

injurt  consiMuni)  se  ircmoy  wn  p^s  détruit  pour  lui,  mais 


.MWW     ..MV.^.V"-   j*.»4»'T*i^*'    |v-.v«v*y,     %*        v.»«««»>}    '^t***'^      w    **    ,*.'^%^  V   v*'^"    ♦   V*» 

nemi,  il  sera,  pour  tous  ses  droits,  considéré  comiue  mort,  non 
pas  eu  esclavage,  mais  au  moment  où  il  a  été  fait  captif  {quasi 
tune  dec€$sisse  videiur  cum  captu$  est },  Appliquons  ces  principes 
au  testament. 

Non  valet,  qmmvis  redierit  :  Parce  qu'il  s'agit  d'un  testament 
fait  chez  Ve^nnenii,  c'est-à-dire  de  l'exercice  du  droit  ;  d'un  fait, 
d'un  acte  opéré  par  le  captif  dans  les  fers. 

Sive  redierit,  valet  jure  postliminii  :  Parce  que  le  testament 
étant  fait  avant  la  captivité,  il  ne  s'agit  plus  de  l'exercice  du 
droit,  mais  seulem^ut  du  droit  lui-même,  qui  §e  trquve,  non  pas 
détruit,  mais  tenu  en  suspens  par  la  captMté,  et  qui  est  censé 
n'avoir  jamais  été  perdu,  si  la  condition  du  retour  s'accomplit. 

Sive  illio  deceêserit,  valet  ex  lege  Cornetia.  Selon  la  rigueur 
des  principes,  le  captif  mort  à  l'ennemi  était  mort  esclave;  le 
postliminiinn  pour  lui  ne  s'était  pas  accompli,  il  avait  subi  la 
grande  dimiuution  de  tête ,  il  était  mort  n'ayant  plus  aucun 
droit,  ni  par  couséqueut  celui  de  laisser  uu  testameut  valable. 
Telle  fut  la  rigueur  du  droit  jusqu'à  la  loi  Cqrthdlia  ^  falsis, 
qu'on  nomme  aussi  leo:  Go RiîEx.iiv  te^tainentaria.  Cette  loi,  qu 
date  de  la  fin  de  la  république  (au  de  R.  686),  est  au  nombre  des 
plébiscites  qui  furent  rendus  sous  lîjdictature  de  Cornélius  Sylla, 
et  qui  prirent  tous  également  pour  dénomination  le  nom  du  dic- 
tateur, sui^i  de  la  désignation  du  sujet  qu'ils  traitaieut(flrî5^  du 
droit,  p.  210).  La  loi  Corinelia  de  falsis  introduisit  uue  nouvelle 
question  criminelle  contre  les  divers  crimes  de  faux,  et  prin- 
cipalement contre  les  faux  eu  matière  de  testament,  dont  elle 
prévit  les  différents  cas,  spit  qu'ils  eussent  lieu  par  altération, 
radiation  ou  supposition  de  dispositions  testameutaires,  bris  ou 
fausse  apposition  des  caclxcts,  détournement  ou  suppression  de 
l'acte,  ou  de  toute  autre  manière.  Ou  trouve,  dans  les  Sentences 
de  Paul  un  titre  entier  consacré  à  cette  loi,  et  un  dans  le  Di- 
geste (1  ).  Si  la  loi  Coruelia  s'en  était  tenue  au  droit  rigoureux  à 
l'égard  du  testament  du  citoyen  mort  captif  cbe?  l'ennemi,  elle 
n'aurait  pas  considéré  comme  punissables  lef^  ^ctes  commis  contre 
ce  testament,  puisqu'il  était  nul  sans  retour.  Mai?  au  contraire, 
par  une  disposition  spéciale,  elle  leur  appliqua  la  même  pénalité, 
comme  si  le  testateur  n'était  jamais  tombé  au  pouvoir  de  l'en-- 
nemi,  mais  qu'il  fût  mort  citoyen  (perinde  ac  si  ht  qui  ea  fecissent 
_i  1 1  II  ■'  —        .       ■    ,.  - I..  ■    I  .1. 

(1)  Paul.  Sent.  lib.  4,  lit.  7  :  De  lege  Cornelia,  «  g  1.  QuHeetamenium  fyhum 
eeripterit,  recitaverit,  eubjecerit,  eignaveril,  suppresserit,  amoverit,  reaignaverit,  de- 
hgverit,  pœna  legi»  Corneliœ  de  faUie  UnehiiuTt  id  e»t,  in  iiM(|/am  d^toriatw,  »  Dig. 
48.  10. 
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in  hostium  potestatem  non  pervenissenl.  —  AtqiLe  si  in  civiiaie 
decessisset);  d'où  la  conséquence  que  les  hérédités,  les  tutelles  et 
toutes  les  autres  dispositions  contenues  dans  ces  testaments  se 
trouvent  coniirmées  pai*  la  loi  Gomçlia  :  Lex  Comelia  confimmt  : 
telles  sont  les  expressions  des  divers  jurisconsultes,  parvenues 
jusqu'à  nous  (1).  Ce  principe  fut  étendu  :  ainsi  on  l'appliqua, 
par  voie  de  conséquence,  aux  tutelles  et  aux  hérédités  légiti- 
mes (2);  enfin  à  toutes  les  parties  du  droit,  et  l'on  en  fit  cette 
règle  générale  que  nous  avons  déjà  rapportée  d'après  Ulpien  : 
»  In  omnibus  parlibvs  juris  is  qui  reversus  non  est  ab  hostibus^ 
quasi  tune  decessisse  videtur  cum  captus  est  »  (3).G'est  là  ce  que  les 
commentateurs  ont  nommé  fiction  de  la  loi  Comelia;  mais  cette 
expression  n'appartient  pas  aux  jurisconsultes  romains,  qui  di- 
sent toujours  :  par  la  loi  Cornelia,  par  le  bienfait  de  la  loi  Cor- 
uelia  :  ex  lege  Cornelia,  beneficio  legis  Comeliœ. 


TITULUS  XJII.  TITRE  XUI. 

DB  BXHBBSOATIONB  LDBHOftUM.  DB  L'EXHÉBÉDATION  DES  BIIFAKTS. 

Le  droit  primitif  n'imposait  aucune  restriction  au  chef  de 
famUle  pour  la  disposition  testamentaire  de  ses  biens.  «  Ces 
expressions  des  Douze-Tables,  uti  legassit  swb  rei  ita  jus  esta, 
nous  dit  Pomponius,  paraissaient  attribuer  le  pouvoir  le  plus 
large  dans  l'institution  des  héritiers,  dans  la  concession  des 
legs,  des  libertés,  et  dans  la  constitution  des  tutelles  ;  mais  cela 
fut  restreint,  tant  par  interprétation  que  par  l'autorité  des  lois  et 
de  ceux  qui  établissent  le  droit  (4),  «  c'est-à-dire  des  préteurs  et 
(les  empereurs. 

En  effet,  la  jurisprudence  considéra  que  les  personnes  placées 
sous  la  puissance  ou  sous  la  main  du  chef  de  famille ,  faisant,  en 
quelque  sorte,  avec  lui  un  seul  et  même  être  collectif  quant  à  la 
propriété^  et,  après  sa  mort,  recueillant  cette  propriété  comme 
si  elles  se  succédaient  à  elles-mêmes,  comme  si  elles  étaient  leurs 
propres  héritiers,  si  bien  qu'on  les  appelait  heredes  sui,  il  fal- 
lait au  moins,  pour  les  exclure  de  cette  propre  succession,  le 
déclarer  formellement.  De  là  vint  la  nécessité  imposée  au  chef  de 
femille  qui  testait,  d'instituer  ces  personnes  ou  de  les  exhéréder. 

Du  reste,  comme  le  chef  de  famille  resta  entièrement  libre  de 
faire  l'un  ou  l'autre,  pourvu  qu'il  le  déclarât,  cette  condition  loi 
fut  imposée  moins  pour  enchaîner  sa  volonté  que  pour  la  rendre 
plus  certaine  et  pour  en  assurer  l'exécution ,  afin  qu'il  n'y  eût 

(  i)  C'est  ainsi  que  s'exprime  Ulpibx,  au  tit.  S3,  Reg.  §  5.  «...  £c  Ug9  Ccmtlim,  qtia 
perinde  $uce€»»i(mêm  ejtu  confirmât,  atque  »\  in  eivitatt  deeetMêet  ;  »  et  au  DtgKte, 
!{8.  3.  6.  8  IS.  ^  Julien,  au  Dig.  98.  I.  lî  ;  et  au  même  livre,  tit.  6.  f.  98.  —  Ptrt, 
daos  ses  Sentences,  lib.  3,  tit.  4,g8.—  (î)  «...  Beneficio  legx$  Comelia,  qtM  leoe 
eciam  legitiwuB  tutelœ  hereditaUeque  fimuintur.  »  Paul,  Sent.  3.  4.  fi  8.  —  (3)  D.  49. 
15. 18.  f.  Ulp.  .  (4)  D.  bO,  16.  ISO.  f.  Pomp. 
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aucun  doute  de  savoir  s'il  avait  voulu  réellement  les  exclure,  ou 
bien  s'il  n'avait  fait  que  ne  pas  penser  à  elles,  soit  par  oubli,  soit 
par  ignorance  qu'elles  existassent. 

On  ne  connaît  pas  l'origine  précise  de  ce  nouveau  droit;  mais 
il  était  déjà  en  usage  du  temps  de  Cicéron,  qui  en  parle  dans 
son  Traité  de  l'orateur  (1). 

L'exhérédation  se  faisait  de  deux  manières  :  ou  bien  nomina- 
iivement,  c'est-À-dire  en  désignant  l'exhérédé  par  son  nom, 
Titius  filins  tneii«  exheres  esto,  ou  du  moins  par  une  indication 
précise,  individuelle,  comme  si,  n'ayant  qu'un  fils,  on  disait  : 
filim  meus  exheres  esto  :  c'était  là  ce  que  les  Romains  appelaient 
nominatim  exheredare;-— on  elle  se  faisait  collectivement,  c'est-à- 
dire,  en  comprenant  toutes  les  personnes  dans  une  exhérédation 
générale  :  ceteri  exheredes  sunto;  c'était  là  ce  qu'on  nommait 
inter  eeteros  exheredare.  Certaines  personnes  ne  pouvaient  être 
valablement  exhérédées  que  si  elles  l'étaient  nominativement  ; 
d'autres  pouvaient  l'être  en  masse,  inter  eeteros. 

D'ailleurs,  si  les  enfants  n'étaient  ni  institués,  ni  exhérédés, 
bien  qu'il  y  eût  quelque  disposition  de  legs  ou  de  fidéicommis  en 
leur  faveur,  ils  n'en  étaient  pas  moins  omis  ou  prétérits;  car,  à 
l'égard  du  droit  d'hérédité,  il  y  avait  réellement,  pour  eux, 
omission. 

Une  chose  bien  importante  à  remarquer,  c'est  que,  pour  qu'il 
y  eût  lieu  à  exhéréder  quelqu'un  (  exheredem  scribere,  exhere^ 
dare) ,  c'est-à-dire  à  le  repousser  de  l'hérédité  (  ex  hereditate  re- 
p€llere)j  il  fallait  qu'il  y  fût  appelé  par  la  loi.  La  question  de 
savoir  quels  étaient  ceux  que  le  chef  de  famille  devait  nécessai- 
rement exhéréder,  s'ilneles  voulait  paspour  ses  héritiers,  revient 
donc  à  savoir,  avant  tout,  quels  étaient  ceux  qui  étaient  appelés 
à  son  hérédité;  et  comme  l'obligation  n'existait  qu'à  l'égard  des 
héritiers  siens,  elle  revient  à  savoir  quels  étaient  les  héritiers 
siens.  Ainsi,  la  nécessité  de  l'exhérédation  se  lie  intimement  au 
droit  de  succession  ab  intestat  des  héritiers  siens  :  l'une  a  suivi 
les  vicissitudes  de  l'autre.  Or,  de  même  qu'à  l'égard  des  succes- 
sions ab  intestat  en  général,  et  de  la  classe  des  héritiers  siens  en 
paiticulier,  nous  verrons  qu'il  faut  distinguer  soigneusement 
trois  ordres  de  systèmes  :  le  droit  civil  primitif,  le  droit  préto- 
rien, et  enfin  le  droit  introduit  par  les  empereurs  :  de  même  il 
faut  faire  ces  trois  distinctions  relativement  à  l'exhérédation. 
C'est  à  peu  près  dans  cet  ordre  que  les  Instituts  en  exposent  les 
règles,  en  copiant  presque  mot  pour  mot  les  Instituts  de  Gains  eu 
cette  matière. 

Non  tamen ,  ut  omnino  valeat  testa-  L'observation  des  règles  que  nous 
mentum,  sufiicithœc  observatio  quam  avons  exposées  ne  suffit  pas  encore  en- 
supra  exposuimus  ;  sed  qui  fllium  inpo^    tièrement  pour  la  validité  du  testament; 

(t)  Cicer.  Deoratore,  1.  38.  —  Valer.  Maxim,  lib.  7,  cap.  7, ex.  1. 
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iestatc  habet,  curare  débet  ut  cum  Uc-  il  faut  de  plus  qu«  celui  qui  a  tin  /Utsoms 

rodem  iustitual  vel  oxliercdcm  nomiiui-  sa  puissance  ait  soin  de  Tinstituer  héri- 

tim  fiiciat.  AHo(iuin  si  ciiin  silenliu  pra;-  lier  ou  de  TcxUérédor  nomiDati veinent  ; 

terierit,  intitililer  tosUibitur  :  adeo  qui-  carsMl  Ta  passé  sous  silence,  le  testament 

dem  ut ,  et  si  vivo  pâtre  filius  mortuus  sera  nul  ;  et  tellement  nul  que  le  fils  vint- 

sit,  nen)0  ex  co  tcstauiento  hères  exis-  il  même  à  mourir  avant  son  père,  per-> 

tere  possit,  quia  scilicet  ab  initio  non  sonne  ne  pourrait  être  héritier,  en  vertu 

constUerit  testamentum.  Sed  non  ita  de  de  ce  testament,parce  qu'il  n'a  rien  wtlu 

/Uiabw  twi  aliis  per  virilêtn  sexum  dês--  dés  le prteciptf.Quant  aux  flUes  et  aux  a«- 

cendentitms  liberis  utriusque  sexus  an*  très  desceudanUpar  md<«f,de  Fun  ou  de 

tiquitate  fuerat  observatum  :  sed  si  non  l'autre  sexe,  le  droit  n'était  pas  le  mê- 

fuerant  scripti  horedes  scriptaeve,  vel  me  dans  l'antiquité.  Lorsqu'ils  n'avaient 

exheredati  ex hcredatseve ,  testamentum  été  ni  institués  ni  exhérédés,  le  lesta- 

quidem  non  infirmabatur,  sed  jus  ad-  ment  n'était  pas  infirmé  pour  cela:  seu- 

crefCffidteisprasstabaturadcerlamper^  ment  ils  avaient  le  droit  de  coneomnr 

tionem,  Sed  nec  nominatim  cas  perso*  pour  une  certaine  part  avec  les  héritiers 

nas  exiieredare  parentibus  necesse  erat,  institués.  De  plus ,  les  chefs  de  famille 

aed  licebat  inter  ceteros  fkcere.  Nomina-  n'étaient  pas  forcés  de  les  exhéréder  no- 

tim  autem  quis  exherodari  videtur,  sive  minativement^Jls  pouvaient  le  Aiire  m* 

ita  exheredetur  :  Titus  meus  BXHBass  ter  ceteros.  L*exhérédation  est  iai(ano- 

ESTO  ;  sive  ila  :  Fiurs  MEUS  KXHEassBSTO,  minativemenl  lorsqu'on  dit  :  que  mox 

non  adjecto  proprio  nominei  scilicet  si  fils  Titus  soit  exhérédé;  ou  simple- 

alius  fllius  non  extet.  ment  :  que  mon  fils  soit  exhérèdè,  sans 

ajouter  de  nom  propre,  pourvu  qu^il  n'y 

ait  pas  d'autre  fils. 

Filiitm  in  poleslate.  Le  droit  civil  ne  considère  ici  que  les  en- 
fants soumis  à  la  puissance  du  chef,  ou  la  femme  placée  sous  sa 
main  (m  inami)'j  ceux-là  seuls  sont  parties  dans  la  copropriété 
de  famillr,  et  par  conséquent  siti  heredes. . 

U  résulte  du  texte  que  les  fils  doivent  être  exhérédés  nomina- 
tivement, et  que,  s'ils  ne  sont  ni  institués  ni  exhérédés,  le  tes- 
tament est  radicalement  nul  dès  le  principe, 

Abinilio  non  constilerit.  Ce  point  avait  été  controversé  entre 
les  deux  sectes  de  jurisprudeiits.  «  Nos  précepteurs,  dit  Gaîus 
en  parlant  des  Sabiniens,  pensent  que  l'institution  est  nulle  dès 
le  principe^  mais  les  auteurs  deTéxîole  opposée  {les  Proculéiem) 
pensent  que  si  le  fds,  avant  la  mort  du  père,  vient  à  ne  plus 
exister  dans  la  famille  {interceptm  est)^  comme  il  ne  fait  plus 
obstacle,  l'hérédité  peul  être  acquise  en  vertu  du  testament  (1).  » 
Ce  fut  l'opinion  contraire  qui  prévalut,  et  qu'Ulpien,  Paul  et 
enfin  les  Instituts  de  Justinien,  rapportent  sans  plus  y  mettre 
de  doute  (2). 

Defilidbmvel  aliis  per  virilem  sexum  descendentibiis.  A  l'é- 
gard des  filles,  des  petits-fils,  petites-filles  ou  autres  descen- 
dants, le  lien  de  la  puissance  paternelle  avait  toujours  été  con- 
sidéré comme  moins  important,  moins  fort  qu'à  l'égard  des  fils 


(1)  Gftï.  2.  g  1Î3.  —  (2)  Ulp,  Rpg.  22.  16.  —  D.  28.  2.  7.  f.  Paul.  —  CepeAdAOt 
Papinien,  dans  un  certain  cas,  décide  que,  malgré  la  subtilité  du  droit  {licet  subtilitas 
juriê  refragari  videtur)^  si  le  fils  omis  s'abstient  de  l'hérédité  qui  a  été  dévolue  à  us 
frères,  la  Tolonté  du  testateur,  d  l'égard  des  legs  et  des  libertés,  sera  équitablement  pro- 
tégée {ex  aqttoet  hono).  I).  28.  3. 17- 
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C'étail  ainsi  qu'uae  seule  mancipation  guififlaii,  daua  le  premier 
cas,  pour  le  détruire,  tandis  qu'il  en  fallait  trois  pour  le  fils. 
Nous  retrouvons,  à  l'occasion  de  l'exliérédation,  une  différence 
fondée  sur  la  même  idée.  Ainsi  :  l""  les  filles,  petits-fils,  petites- 
filles  et  autres  descendants,  peuvent  être  exhérédés  intw  ceieros, 
par  la  formule  générale  et  ceteri  exheredes  sunlo,  dans  laquelle 
ils  se  trouvent  tous  compris  \  2'  s'ils  ont  été  omis,  le  testament 
ne  sera  pas  nul  poui*  cela  ;  mais  seulement  les  filles  et  les  des- 
cendants omis  viendront  en  concours  avec  les  héritiers  institués, 
prendre  une  part  déterminée  dans  la  succession. 

Per  virilem  sexum  descendenlibiis,  dit  notre  texte,  parce  que 
c«ux-là  seuls  sont  dans  la  famille,  sin  heredes;  les  enfants  des 
filles  et  autres  descendants  par  les  femmes  n'y  sont  pas,  ainsi  que 
nous  l'avons  déjà  expliqué  en  exposant  la  composition  des  fa- 
milles; ajoutons  encore,  h  l'occasion  des  petits-fils,  petites-filles 
et  autres  descendants ,  que  la  nécessité  de  les  instituer  ou  de 
les  exhéréder  s'applique  seulement  à  ceux  qui  se  trouvent  sous 
la  puissance  immédiate  du  testateur, leur  aïeul;  car,  s'ils  y 
sont  précédés  par  leur  père,  c'est  celui-ci  qui  est  héritier  sien 
et  qui  doit  être  institué  ou  exhérédé,  et  non  pas  eux. 

Jus  adcrescendi  ad  certain  porlionem.  En  cas  d'omission,  ils 
viennent  se  joindre  aux.  héritiers  institués  par  le  testament,  et^ 
prendre,  en  concours  avec  eux,  une  part,  qui  varie  selon  que 
ces  héritiers  sont  des  héritiers  siens  ou  des  étrangers.  Dans  le 
premier  cas,  les  filles  ouïes  descendants  omis  prennent  une  part 
virile,  une  part  d'héritier  :  ils  comptent  pour  un  héritier  de  plus  ; 
dans  le  second  cas,  ils  prennent  la  moitié  :  «  Scriptis  heredibxis 
adcrescunt,  ditUlpien,  suis  quidem  heredibus  in  partem  virilem, 
extraneis  autem  in  partem  dimidiam  «  (1). 

I.  Postumi  quoque  liberi  vel  heredes  1 .  Les  enf^ni&posthumes  doivent  aussi 

instiUii  debent,  vel  exheredari.  Et  in  eo  être  ou  institués  héritiers  ou  exhérédés. 

par  omnium  condiiio  êstj  quod  et  fliio  Et  lew  condition  est  la  oiAm,  meeque 

postumo,  et  quolibet  ex  ceteris  liberis  Tomissiond^un  posthume,  soit  d* un  fila, 

sive  masculini  scxus  sive  feminini  prae-  soit  de  tout  autre  enfant  du  sexe  mascu- 

terilo ,  valet  quidem  tesiamentum  ;  scd  lin  ou  féminin ,  ayant  eu  lieu ,  le  testa- 

postea  agnatione  postumi  $i\i  postum»  ment  n*en  est  pas  moins  valable  ;  mais 

rumpitur,  et  ea  ratione  totum  infirma-  plus  tard  il  est  rompu  par  Tagnation  de 

tur.  Ideoque  si  mulier,  ex  qua  postumus  ce  posthume ,  ou  bien  do  cette   pot* 

aut  postuma  sperabatur,  abortum  fece-  thume ,    et   se   trouve  ainsi    infirmé 

rit,  nihil  impedimento  est  scriptis  hère-  tout  entier.  D'oCi  il  suit  que,  si  la  fero- 

dibus  ad  liereditatem  adeundam.  Sed  me  dont  on  attendait  un  posthume  ou 

feminini  quidem  sexuspostumsB  vel  no-  une  posthume  fait  une  fausse  couche, 

minatim  vel  intor  ceteros  exherodari  rien  n*empèche  les  héritiers  inscrits  d*ar- 

solebant  :  dum  tamcn  inter  ceteros  si  river  à  l'hérédité.  Du  reste,  pour  les 

exheredentur,   aliqnid  eis  legetur,  ne  posthumes  du  sexe  féminin,  Tusage  était 


(I)  UIp.  Reg.  9).  17.  —  Dans  le  cas  où  ily  a  à  la  fois  des  héritiers  siens  et  des  exter- 
nes, on  suit  la  même  règle  en  la  combinant  respectivement  pour  chacun.  Paul  en  expose 
fort  bien  et  très-brièvement  les  conséquences  dans  cet  exemple  :  Filio  et  extraneo  œauis 

{yartibui  heredibut  institulit,  dit-il,  ni  prœterita  adcrttml,  tantum  euoatorahit  (en- 
èvera)  quantum  extraneo.  Si  vero  duo  êint  /ilii  inetitulif  ettië  teriiam ,  extraneii  di- 
midiam toUit.  )»  Paul.  Sent.  3.  4  bi<.  8. 
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vHeantur  prœUriUB  esae  ptr  obiktUmêm,  de  les  exhéréder  ou  nominativement»  on 
Masculofi  vero  postumos,  id  est  filium  et  inUr  cêtêras ,  pourvu ,  dans  ce  dernier 
dcinceps,  pldcuitnon  recte  cxheredari,  cas,  qu'il  leur  fût  légué  quelque  chose, 
nisi  nominatim  exheredentur,  hoc  scili-  afin  qu'elles  ne  parussent  pas  omises  par 
cet  modo  :  Quicuhqub  mihi  gbnitusfub-  oubli.  Quant  aux  posthumes  mêles,  sa- 
arr,  EXHiaBs  bsto.  voir  les  ûls  et  les  autres  descendants,  ils 

ne  i)ouvaient  être  régulièrement  eihé^ 
reliés  que  nomimUivement ,  c'est-à-dire 
de  celte  manière  :  Quelque  fils  qui  me 

NAISSE,  qu'il  soit  EXHÉRBDB. 

Postumi.  Il  ut  s'agit,  dans  ce  paragraphe,  que  des  posthumes 
proprement  dits ,  de  ceux  qui  sont  nés  après  la  mort  du  père, 
selon  la  définition  même  d'Ulpien  :  «  Postumos  auletn  dicimus 
eos  dunlaxat  qui  post  mortem  parentis  nascuntur,  »  c'est-à-dire 
en  matière  de  testament,  de  ceux  qui  sont  nés  après  la  mort  du 
testateur  (1). 

Tous  les  posthumes,  en  général,  étaient  incapables  d'être  in- 
stitués héritiers  ou  de  recevoir  aucun  1^  ;  car,  à  l'égard  du 
testateur  mort  avant  leur  naissance,  ils  n'avaient  jamais  été  que 
des  personnes  incertaines  :  or,  incerta  persona  hères  institui  non 
potesl  (2). 

Cependant  il  pouvait  arriver  que  le  posthume,  bien  qu'inca- 
pable d'être  institué  testamentairement ,  naquit  l'héritier  sien 
du  testateur  :  si,  par  exemple,  c'était  un  fils  dont  il  avait  laissé 
sa  femme  enceinte,  ou  bien  un  petit-fils  dont  sa  bru,  déjà  veuve 
au  moment  de  sa  mort,  était  accouchée  après  son  décès.  Dans 
ces  cas  et  autres  semblables,  l'enfant,  déjà  conçu  du  vivant  du 
testateur,  et  dans  une  position  telle  qu'au  moment  de  sa  mort, 
bien  que  dans  le  sein  de  sa  mère,  il  se  trouvait  inmiédiatement 
sous  sa  puissance,  cet  enfant  naissait  libre  et  héritier  sien,  hères 
suus,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  expliqué  avec  détail,  pages  254 
et  suivantes. 

Que  devenait  donc  le  testament  du  défunt?  Il  se  trouvait 
rompu  par  l'agnation  du  posthume.  Car  il  eût  été  inique,  et 
contraire  même  aux  intentions  du  testateur,  de  conserver  un 
testament  dans  lequel  cet  enfant  n'avait  rien  pu  recevoir,  et  de 
le  dépouiller  complètement  de  l'hérédité  paternelle.  Mais,  d'un 
autre  côté,  voilà  un  cas  dans  lequel  le  droit  de  tester  se  trouvait 
inévitablement  paralysé,  sans  qu'il  fût  même  possible  d'y  pour- 
voir, dans  la  prévoyance  de  la  naissance  qui  allait  arriver. 

De  là  se  fit  sentir  la  nécessité  de  permettre  au  testateur  de  ré- 
gler ses  dispositions  testamentaires  en  y  comprenant  cette  espèce 
de  posthume,  qu'il  fut  alors  permis  d'instituer.  Aquilius  GaUus, 
jurisconsulte  des  derniers  temps  de  la  république,  imagina  même 
une  formule  qui  nous  est  conservée  dans  le  Digeste,  et  à  l'aide 
de  laquelle  il  devenait  régulier  d'instituer  même  des  enfants 
posthumes  qui  ne  se  trouvaient  pas  dans  cette  position ,  mais 

(I)  Voir  ce  que  nous  sfons  déjà  dit  des  posthnncs,  p.  953.  —  (9)  Ulp.  Reg.  99.  4. 


TIT.  XIII.     DE   L'£XH£R£DATIOIii   DES  £J!<iFANTS.  557 

qui  étaient  susceptibles  d'y  tomber  par  la  suite,  par  exemple,  le 
petit-fils  qui  pourrait  naître  d'un  fils  vivant  encore  :  en  ne  fai- 
sant qu'une  institution  conditionnelle,  pour  le  cas  où,  avant  la 
mort  du  testateur,  cet  enfant  conçu,  ayant  perdu  son  père,  de- 
vrait naître  sui  juris  etsuns  hères  (1).  Enfin  la  condition,  quoi- 
que non  exprimée,  finit  par  être  toujours  supposée. 

Dès  lors  on  distingua  les  posthumes  en  deux  classes,  savoir  : 
les  posthumes  siens  {postumw  sutis),  ceux  qui  doivent  naître 
parmi  les  héritiers  siens  du  testateur,  et  les  posthumes  étrangers 
{postumus  alienus)y  tous  ceux  qui  ne  doivent  pas  naître  parmi 
ces  héritiers,  fussent-ils,  d'ailleurs,  membres  de  la  famille  : 
«  Est  autem  alientAS  postumus,  dit  Gaïus,  qui  natus,  inter  suos 
heredes  testatori  fut%$rus  non  est  »  (2).  Les  disi)ositions  testamen- 
taires restèrent  toujours  prohibées,  par  le  droit  civil,  à  l'égard 
des  posthumes  étrangers  ;  mais  les  posthumes  siens  purent  être 
institués  et  recevoir  par  le  testament  du  chef  de  famille. 

Comme  conséquence  de  cette  capacité,  il  devint  possible,  et 
en  même  temps  nécessaire,  de  les  exhéréder,  si  on  ne  les  voulait 
pas  pour  héritiers,  afin  que,  {)ar  leur  naissance,  en  qualité  d'hé- 
ritiers siens,  ils  ne  rompissent  pas  le  testament. 

In  eo  par  omnium  conditio  est.  Il  n'y  a  aucune  distinction  à 
l'égard  des  posthumes,  quant  à  l'effet  de  leur  omission  sur  la 
validité  du  testament.  Que  ce  soit  un  fils  posthume ,  une  fille, 
un  petit-fils  ou  tout  autre  descendant  posthume  qui  ait  été  omis, 
le  testament  n'en  est  pas  moins  valable  dans  son  principe,  parce 
qu'à  l'époque  de  sa  confection,  ces  posthumes  n'existaient  pas, 
U  n'y  avait  aucun  droit  pour  eux,  et  par  conséquent  aucune  né- 
cessité actuelle  de  les  exhéréder;  mais  par  leur  naissance,  qu'il 
s'agisse  d'un  fils,  d'une  fille  ou  de  tout  autre,  le  testament  dans 
lequel  ils  ont  été  omis  se  trouve  rompu. 

Quant  au  mode  d'exhérédation,  il  existait  une  différence  entre 
les  posthumes  du  sexe  féminin  et  ceux  du  sexe  masculin  :  les  pre- 
mières pouvaient  être  comprises  dans  l'exhérédation  générale, 
inter  ceteros;  les  seconds  doivent  être  exhérédés  nominati- 
vement. 

Ne  videantur  prœteritœ  per  oblivionem.  Le  testateur  ayant 
dit  :  «  nie  mihi  hères  esto,  ceteri  exheredes  sunto,  «  les  femmes 
posthumes  pouvaient  se  trouver  englobées  dans  cette  exhéréda- 
tion  collective  ;  mais  comment  prouver,  à  cet  égard,  l'intention 
du  testateur?  comment  distinguer  s'il  avait  songé  à  elles,  prévu 
la  possibilité  de  leur  naissance  et  voulu  les  exhéréder?  La  men- 
tion spéciale  que  le  testateur  faisait  d'elles,  en  leur  laissant  col- 
lectivement un  legs,  si  petit  qu'il  fût,  fournissait  cette  preuve  : 


(f)  «  Gallns  sic  possc  institoi  postumos  ncpotes  induxît  :  Si  filiua  meui^vivo  m«,iiio- 
rieturj  tune  si  qui$  mihi  ex  eo  nepot.  tive  quœ  neplis,  poti  mortem  meam,  in  decem  men- 
Mihu9proximi$  quibu»  fUiiu  meus  moreretur,  naiu$,  naia  trit,  Kertdesiunto  »  (D.  38. 
9.  M.  pr.  f.  Scnvol.).  —  W  G.  9.  g  341. 
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«  niê  mihi  here$  e$lo,  cêîeri  exheredês  stinfo  :  paslumœ  t>«fo  mwp, 
si  qua  nascetur,  centum  solidos  do,  lego,  »  pouvait  dire  le  testa- 
ment ;  et  il  n'y  avait  alors  aucon  doute  :  les  femmes  posthumes 
se  trouvaient  comprises  dans  Texhérédation,  inter  ceteros. 

Nisi  nominatim  exheredentur.  Mais  comment  désigner  par 
leur  nom  des  posthumes  qui  ne  sont  pas  encore  n<^?  dit  Tliéo- 
phile.  Gela  doit  s'entendre  d'une  désignation  nominale  de  la 
classe  des  posthumes,  et  non  pas  d'une  désignation  individuelle: 
quûquis  mihi  posînmus  nalus  ftimf  exheres  eslo;  ou  hien  celle 
que  donne  le  texte,  ou  simplement  :  quicumque  mihi  nnscetur; 
— posîumtis  exheres  esto  ;  —  venter  exheres  esio,  ou  autres  sem- 
blables. Si  Ton  ne  voulait  frapper  d'exhérédation  que  quelques- 
uns  d'entre  eux,  il  faudrait  les  désigner,  par  exemple,  par  l'in- 
dication de  la  mère  :  qui  ex  Seia  nasceiur»  ou  dé  toute  autre 
manière  (1). 

II..  Postumorum  autem  loco  8unt  et  2.  On  doit  assimiler  aux  posthume 
bi  qui  in  sui  lieredis  loco  succedendo,  ceux  qui,  prenant  la  place  d'un  hériinT 
quasi  agnascendo  fiunt  pareniibus  sui  sien,  deviennent  parcelle  quasi-agnatioo 
heredes.  Ut  ecce  ai  quis  filium  et  ex  eo  héritiers  siens  de  leur  ascendant.  Ainsi, 
nepotem  neptemve  in  potestate  habeat  :  par  exemple,  quelqu'un  a  wmis  sa  puis- 
quia  filius  gradu  praecedit,  is  solus  jura  sance  un  fils,  et  de  ce  fils  un  petit-fils 
sui  heredis  habet,  quamvis  nepos  quo-  ou  une  petite-fille  ;  comme  le  fils  est  plus 
que  et  neptis  ex  eo  in  eadem  potestate  proche  en  degré ,  lui  seul  a  les  droits 
sint.  Sed  si  fil  lus  ejus  tîvo  eo  moriatur,  dMiéritier  sien,bien  qtte  ses  en  fonts  soient 
aul  qualibet  alia  ratione  exeat  de  po-  avec  lui  «ras  le  même  cbef.  Hais  si,  du 
testate  ejus»  incipiunt  nepos  neptisve  in  vivant  de  ce  chef,  le  fils  meurt  ou  sort 
ejus  loco  succedere,  et  eo  modo  jura  de  «a  puissance  de  toute  autre  manière, 
suorum  heredum  quasi  agnatione nan-  dès  lors,  le  petit- fils  ou  ta  petite-fille 
ciscuntur.  Ne  ergo  eo  modo  ruropatur  prend  sa  place  et  acquiert  ainsi  par  qua- 
ejus  testamentum,  sicut  ipsum  filium  vel  si-agnation  les  droits  d'héritiers  siens, 
hei-edem  instituere  vcl  nominatim  exhe-  11  faut  donc  pour  que  le  testament  ne 
redare  débet  testator,  ne  non  jure  faciat  soit  pas  rompu  par  cet  événement,  que 
testamentun>,  ita  et  nepotem  neptemve  le  testateur,  en  même  temps  qu'il  est 
ex  filio  necesse  est  ei  vel  heredem  insti-  obligé  d'instituer  on  d'exhérôder  son  fih 
tuere  vel  exheredare  :  ne  forte  eo  vivo  pour  la  validité  de  racte»  ait  aoin  d'in- 
fllio  mortuo,  sucoedendo  in  locum  ^jus  stttuer  ou  d'exhéréder  aussi  son  petit- 
nepos  neptisve  quasi  agnatîone  rum-  fils  et  sa  petite-fille,  dans  la  crainte  que 
pant testamentum.  Idquslegé /wniaFrf-  son  fils  venant  à  mourir  de  son  vivant, 
leia  provisum  est,  in  qua  simul  exhere-  les  petits-enfants,  en  prenant  sa  plac«, 
4aHams  moêui  ad  tifMUtuémtm  pa$tm-  ne  rompent  le  testament  par  qnaai-agna- 
inorum  demonstratur.  tion.  C'est  à  quoi  a  pourvu  la  loi  Jwùa 

Velleia ,  dans  laquelle  te  mode  âê  oettt 
exhérédaHon  est  indiqué  par  os» mtlo- 
Hùn  à  celte  des  poithumei. 

Tout  ce  que  nous  a\  oiis  dit  sous  le  paragraphe  précédent  u'a 
Irait  qu'aux  posthumes  proprement  dits,  aux  héritiers  siens  nés 
après  la  mort  du  testateur.  Mais  il  pouvait  arriver  que,  de  son 
vivant,  après  la  confection  de  son  testament,  il  survînt  de  nou- 

(1)  Il  est  boa  de  lire,  sur  ce  paragraphe,  et  en  général  sur  tout  ce  litre,  la  'païa- 
plirase  do  Théopbilc,  qui  donne  des  explications  fort  claires.  —  Voir  aussi  0ig.  ?8.  3. 
3.  5  5.  f.  Ulp. 
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veaux  hâritiera  siens,  dont  Fagnatioii)  c'est-à-dire  Ta^aeiion 
dans  la  iamiile,  vint  rompre  le  testament.  Le  mal,  dans  ^  cas, 
n'était  pas  irrémédiable  :  le  testament  était  rompu  ;  mais,  puis- 
que le  testateur  vivait  encore,  il  pouvait  le  refaire,  en  tenant 
compte  du  nouvel  héritier  sien  qui  lui  était  né.  Aussi  la  permis- 
sion d'instituer  ou  d'exhéréder  par.  avance  les  posthumes  avait- 
elle  été  uniquement  introduite  par  l'usage,  poar  ceux  qui  naî- 
traient après  la  mort  du  testateur,  et  non  pas  pour  ceux  qui 
naîtraient  de  son  vivant,  après  la  confection  du  testament.  A 
l'égard  de  ces  derniers,  ce  fut  une  loi  postérieure  et  -spéciale  (la 
loi  JuNiA  Velleia),  qui  pourvut  à  ce  que  leur  naissance  ne  rom- 
pit pas  inévitablement  le  testament  {voluit  ^itis  nobis  datas  si- 
militer  non  rumpere  testamentum)^  en  permettant  de  les  insti- 
tuer ou  de  les  eriiéréder.  De  sorte  qu'Ulpien  résume  en  ces  ter- 
mes le  droit  à  l'égard  des  posthumes  :  »  Eos  qui  in  utero  sunt, 
si  nati  èui  heredes  nobis  futuri  sunl,  possumus  insîituere  heredes  : 
si  quidem  posl  mortem  nostram  nastantur,  ex  jure  civili  (c'est-à- 
dire  par  le  droit  civil  résultant  de  l'usage  et  de  l'interprétaticm)  ; 
5Î  vero  viventibus  nobis,  ex  lege  Julia  «  (il  faut  lire  Jnnia)  (1). 

Lege  Junia  Velleia.  Cette  loi  Juma  (c'est  ainsi  qu'dle  est 
nommée  par  Gains,  et  non  pas  Julia)  (2),  fut  portée  duns  les 
dernières  années  de  l'empire  d'Auguste ,  Pan  763  de  la  fonda- 
tion de  Rome.  Elle  contenait  plusieurs  chefs  : 

Le  premier  était  relatif  aux  enfants  non  encore  nés  lors  de  la 
confection  du  testament,  mais  qui  pourraient  naître  ensuite  hé- 
ritiers siens,  même  du  vivant  du  testateur;  elle  permettait  de  les 
instituer  ou  de  les  exhéréder  par  avance,  bien  que  cela  Mt  con- 
traire aux  règles  du  droit  commun,  parce  qu'ils  n'étaient ,  à 
l'époque  du  testateur,  que  des  personnes  incertaines.  Une  par- 
tie du  texte  relatif  à  ce  chef  nous  est  conservée  :  «  Qui  lesta- 
mentum  faciet,  is  omnis  virilis  sexus  qui  ei  sums  hères  ftUnrus 

ert(...v (probablement  il  pourra  l'instituer  ou  l'exhéréder) 

etiûmsi  parente  vivo  nascatur  »  (S). 

Le  second  chef  était  relatif  aux  petits-enfànts  du  testateur  qui 
étaient  déjà  nés  au  moment  de  la  confection  du  testament,  mais 
qui,  A  cette  époque,  ne  se  trouvaient  pas  au  nombre  des  héritière 
siens,  parce  qu'ils  étaient  précédés,  dans  la  famille,  et  par  consé- 
quent dans  l'hérédité,  par  leur  père.  Danscette  position,  le  chef 
de  famille  pouvait  certainement  les  instituer  s'il  le  voulait,  puis- 
qu'ils étaient  déjà  nés  et  capables  de  recevoir  ;  mais  nous  avons 
vu  ci-dessus  (p.  553)  qu'il  ne  devait  ni  même  ne  pouvait  les  ex- 
héréder, les  repousser  de  l'hérédité,  puisqu'ils  n'y  étaimt  pas 
appelés.  Cependant  il  pouvait  arriver  que,  le  père  qui  les  précé- 
dait venant  à  mourir,  à  être  émancipé  ou  à  sortir  de  la  famille 


(I)  llp.  Rçg.  25.  19.  —  (5)  Gaï.  2.  131.  —  D.  28.  3.  13.  —  (3)  D.  28.  2.  29.$  i2. 
f.  Scflcvol. 
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d'one  manière  quelconque,  du  vivant  du  testateur,  ils  se  trou- 
vassent monter  en  première  ligne,  devenir  héritiers  siens  à  sa 
place,  et,  par  cette  quasi-agnaiion ,  cette  sorte  d'adjonction, 
rompre  le  testament  dans  lequel  on  ne  les  aurait  pas  insti- 
tués, et  où  Ton  n'avait  pas  pu  les  exhéréder.  La  loi  Juhia  Yei.- 
LEiA  permit  au  testateur,  da;is  la  prévoyance  de  ce  cas,  non  pas 
de  les  instituer ,  puisqu'ils  pouvaient  l'être  régulièrement,  mais 
de  les  exhéréder,  quoiqu'ils  ne  fussent  pas  encore  héritiers 
siens  (postmore  capite  non  permillil  insiitui,  sed  vetat  rumpi), 
afin  que  leur  quasi-agnation  ne  rompit  pas  le  testament.  Le 
fragment  du  texte  qui  nous  a  été  conservé  sur  ce  second  chef  est 
ainsi  conçu  :  «  Si  quis  ex  suis  heredibus  suus  hères  esse  desierit^ 
liberi  ejus, in  locum  stiorum  sut  heredes  succedunto  »  (1). 

Exheredalionis  modus  ad  similittidinem  postumorum  démons- 
Imlur.  C'est-à-dire,  dit  Théophile,  les  descendants  mâles  nomi- 
nativement, et  les  femmes  inter  ceteros,  pourvu  qu'on  leur  laisse 
quelque  legs,  comme  à  l'égard  dès  posthumes.  Des  commenta- 
teurs interprètent  ces  mots,  exheredationis  modus,  en  ce  sens 
que  la  loi  Juivia  Velleia  indiquait  la  manièrede  faire  cette  exhé- 
ràlation  condilionnellement,  comme  Aquilius  Oallus  l'avait  in- 
diqué pour  les  posthumes. 

On  a  désigné  sous  le  nom  de  quasi  posthumes  velléiens  les 
enfants  auxquels  se  rapportait  la  loi  Velleia. 

L'agnation  d'un  héritier  sien  après  la  confection  du  testament 
pouvait  survenir  de  plusieurs  autres  manières  que  par  la  nais- 
sance :  par  exemple,  dans  l'ancien  droit,  si,  après  le  testament, 
une  femme  (uxor)  tombait  en  la  main  du  testateur  {in  manu)  ;  si 
son  fils,  qu'il  avait  donné  en  mancipation,  venait  à  être  affran- 
chi pour  la  première  ou  pour  la  seconde  fois,  et  rentrait  ainsi 
sous  sa  puissance  paternelle  ;  —  ou  bien  si  le  fils  captif  chei 
l'ennemi  revenait;  si,  par  la  mort  de  l'aïeul,  le  fils  se  trouvant 
chef  de  famiUe,  ses  enfants  devenaient  ses  héritiers  siens,*  ou 
enfin  si  le  testateur  adoptait  quelqu'un  postérieurement  au  tes- 
tament. Dans  ces  divers  cas,  l'agnation  postérieure  rompait  le 
testament, àmoinsd'institution  ou  d'exhérédation  faite  d'avance. 
Cependant ,  dans  plusieurs  de  ces  cas,  l'exhérédation  anticipée 
n'aurait  pas  pu  avoir  lieu,  même  depuis  la  loi  Junia  Velleia  : 
tels  étaient  les  deux  premiers;  et,  sous  Justinien  encore,  le  cas 
de  l'adoption,  comme  nous  le  verrons  .plus  tard. 

III.  Emancipatos  liberos  jure  civiii  3.  Quant  aux  enfants  émancipés,  le 

neque  heredes  instituere,  neque  eihe-  droit  civil  n'impose  aucune  nécessité  ni 

redare  necesse  est ,  quia  non  sunt  sui  de  les  instituer,  ni  de  les  exhéréder,  car 

heredes,  Sed  praetor  omnes  tam  femi-  ils  ne  sont  pas  héritiers  siens.  Mais  le 

nini  sexus  quam  masculini ,  si  heredes  préteur  ordonne  qun  tous,  sans  distinc- 

non  instituantur,  exheredare  jubét  :  vi-  tion  de  sexe,  sMis  ne  sont  pas  instituéis 

l'ilis  sexus  nominatim,  Teminini  vero  in-  soient  extiérédés;  les  màlcs  oomioativc- 


(1)  D.  !!8.  9.  99.  SS  i3  et  14.  {.  Sc«vol. 
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ter  ceteros.  Quoil  si  neqiie  heredes  insti-  men t,  ceux  d u sexe  féminin  inte)'  Cêteros^ 
tuti  fuerint,  neque  ita,ut  diximus,exhe-  Et  s*ils  n*oiit  été  ni  institués  ni  exhéré- 
redati,  permittit  eis  prstor  contra  tabfi-  dés,  comme  nous  venons  de  le  dire,  le 
las  ttstamenti  bonorum  posMSsionem,       préteur  leur  accorde  la  possession  des 

biens  contra  tabulas. 

Quia  non  sunt  sui  heredes.  En  effet,  la  qualité  d^héritier  sien 
étant  essentiellement  attachée  à  l'existence  dans  la  famille  sous 
la  puissance  du  chef,  l'enfant  qui  en  était  sorti  par  émancipation, 
ou  de  toute  autre  manière,  n'était  plus  héritier  sien,  et,  selon  le 
principe  que  nous  avons  posé,  il  ne  pouvait  plus  même  y  avoir 
fieu  pour  lui  à  exhérédation.  Mais  nous  verrons  au  titre  des  suc- 
cessions ab  intestat  que  le  préteur,  ayant  égard  seulement  au 
lien  naturel,  et  non  au  lien  de  famille,  rétablit  au  rang  des  héri- 
tiers siens  et  fit  concourir  avec  ces  héritiers  tous  les  enfants  ou 
descendants  placés  en  première  ligne  du  défunt,  bien  qu'ils  eus- 
sent cessé  d'être  dans  la  famille  :  en  leur  donnant,  non  pas  l'hé- 
rédité civile,  mais  un  droit  héréditaire  prétorien,  une  possession 
de  biens,  celle  qu'on  nommait  unde  liberi,  par  laquelle  les  en- 
fants étaient  appelés  au  premier  rang  des  héritiers  ab  intestat. 

Dès  lors  naquit  pour  le  père  qui  faisait  son  testament  la  né- 
cessité d'instituer  ses  enfants  ou  de  les  exhéréder,  c'est-à-dire,  de 
les  repousser  de  l'espèce  d'hérédité  prétorienne  à  laquelle  ils 
étaient  appelés. 

Contra  tabulas  testamenli  bonorumpossessionem.&\  ces  enfants 
sont  omis,  leur  omission  ne  constitue,  selon  le  droit  civil,  au- 
cune nullité  dans  le  testament,  puisque,  selon  le  droit  civil,  ils 
ne  sont  pas  héritiers.  Ainsi  le  testament,  en  principe,  est  valable 
et  le  préteur  reconnaît  son  existence.  Mais  pour  faire  respecter 
le  droitde  possession  des  biens  ab  intestat,  qu'il  avait  attribué  aux 
enfants,  il  leur  accorde,  contre  les  tables  de  ce  testament,  une 
nouvelle  possession  de  biens  {contra  tabulas  testamenti  bonorum 
possessionem)^  par  laquelle  ils  feront  considérer  cet  acte  comme 
non  avenu,  et  ils  viendront  à  l'hérédité  comme  s'il  n'existait  pas. 
Cette  possession,  du  moment  qu'il  y  avait  eu  quelque  enfant  omis, 
pouvait  être  demandée  même  par  ceux  qui  avaient  été  institués. 

Le  préteur,  dans  cette  rescision  totale  du  testament  par  la  pos- 
session des  biens  contra  tabulas ,  n'avait  mis  aucune  différence 
entre  les  enfants  omis  du  sexe  masculin  et  ceux  du  sexe  féminin. 
De  sorte  que,  dans  ce  cas  et  par  cette  possession  de  biens,  les 
femmes  omises  avaient  plus  d'avantages  que  n'en  avaient,  d'après 
le  droit  civil,  celles  qui  étaient  réellement  sui  heredes  :  puisque, 
par  la  possession  des  biens  contra  tabulas,  elles  faisaient  écarter 
le  testament  en  totalité;  tandis  que,' par  le  droit  civil,  elles  n'a- 
vaient que  le  droit  d'accroissement  pour  une  part  déterminée. 
«  C'est  pourquoi ,  tout  récemment,  nous  dit  Gaïus,  l'empereur 
A  ntonin  signifia  dansson  rescriptque  lesfemmesn'obtiendraient, 
par  hi  possession  des  biens,  rien  au  delà  de  ce  qu'elles  auraient 

I.  36 
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obtenu  par  le  droit  d'accroissement  »  M).  C'est  ce  que  nousap- 

prenait  déjà  Théophile. 

•  ••  •  • 

IV.  Adopti vi  liberiy  quamdiu  suni  in  4 .  Les  enfants  adoptifs,  tant  qu*ils  sont 
potestate  patris,  ejusdem  juris  habentur  en  la  puissance  de  Fadoptant,  y  sont  daas 
dijussunt  justis  nuptiis  .qussiti.  liaque  la  même  ooodiftioa  qiJie  les  e^uits  is- 
bereclesio^tu^ndiyelesberedandisunt»  sus  de  justes  noces  :  ils  doivent  donc 
secundu^l  eîi  qvjae  de  naturalibus  expo-  être  institués  ou  exbérédés  par  lui,  com- 
suimus.Emanci'pati  vcro  a  patreaUop-  me  nous  Tavons  exposé  pour  les  en- 
tivo,  neque  jure  civili  neque  quod  ad  fauts  naturels.  Hais  s^ils  sont  émancipés 
ediclum  pratoris  aUinet ,  inter  libecos  par  V&doptant,  ils  ne  comptent  plus 
connumeranUir. Qua  ratipne  accidit  ut,  parmi  ses  enfants,  ni  d'après  le  droit 
ex  d^verso,  quod  ad  naturalem  paren-  civil,  ni  d'après  le  droit  établi  parTédit 
tem  altinet,  quamdiu  quidem  sunt  in  du  préteur.  En  conséquence ,  par  réci- 
adoptiva  familia,  extraneorum  numéro  procité,  à  Tégard  de  leur  père  natnrd, 
babeantur,  ut  eos  neque  beredes  insti-  tant  qu'ils  sont  dans  ^famille  adoptive, 
tuei-c  ,  neque ,  ,e^b^re4are  necesse .  sit.  ils  sont  considérés  cooune  des  étrangers 
Gum  vero  emancipati  fuerinl  ab  aaop-  qu'il  n'est  obligé  ni  d'instituer,  ni  d'ex- 
tivo  pâtre ,  tune  incipiunt  in  ea  causa  héréder  ;  mais,  dés  qu'ils  ont  été  éman- 
esse  in  qua  ftituri  essent,  si  ab  ipso  na-  cipés  par  le  père  adoptif,  ils  entrent  dans 
turali  pâtre  emancipati  fuissent.  la  même  condition  que  celle  qu'ils  au- 
raient eue  s'ils  avaient  été  émancipés 
par  le  père  naturel. 

De  ce.qufk  nous  ayons  déjà  dit  sur  l'adoption  (p.  222  et  soiy.  — 
p.  227  et,  sfiiy .  )i.]ious  ppuYons  conclure  que,  selon  le  droit  mil, 
l'enfant  donné  en  adoption  n'était  plus  héritier  sien  de  son  père 
nqituifel,  puisqu'il  él^t  sprti  de  sa  puissance  :  par  conséqpient  il 
n'y  avait  de  la  piqft  de  celu|-ci  ni  obligatioi(,  ni  même  possibilité 
d,e  l'exhéréder.  Mais  étant  devenu  le  Ss  de  famille,  et  par  oonsé- 
quent,  l'héritier  sien  du  père  adoptif ,  c'était  celui-ci  qui  devait 
l'institiner  ou  l'exhéréder ,  comme  tout  autre  fils  soumis  à  sa  puis- 
sance ^ 

L'adoption  était-elle  détruite,  et  le  fils  renvoyé  de  la  famille 

adoptive  par  l'émancipation  ^  alors  cet  enfant,  selon  le  droit  ci- 
vil, n'avait  plus  de  droits  dans  aucune  famille,  ni  dans  la  famille 
naturelle,  puisqu'il  en  était  sorti  par  suite  de  l'adoption ,  ni  dans 
la  famille  adoptive,  puisqu'il  en  était  renvoyé  par  Témaneipa- 
tion.  Mais  ^e  préteur  était  venu  à  son  secours.  Ayant  égara  an 
lien  naturel,  il  lui  avait  donné  la  possession  des  biens  unde  liberi, 
au  nombre  d]es  enfants,  non  pas  dans  lasuc^cessiondù  père  adoptif 
auquel  il  ne  te^ftit  plus  par  aupune  sorte  de  lien,  mais  dans  celle 
(le  son,  père  naturel,,  si  toutefois  ce  dernier  vivait  encore  au 
moment  de  l'émancipation  :  d'où  naissait  pour  celui-ci,  lorsqu'il 
faisait  un  testament,  l'obligation  d'instituer  ou  d'exhéréder  cet 
enfant;  car,  en  cas  d'omission,  le  préteur  aurait,  donné  la  pos- 
session de  biens  coiiira  tabulas  à  son  ^ard  de  même  qu'à 
l'égard  des  simples  émancipés. 

V.  Sed  ha>c  quidem  vetustas  introdu-       ft.  Telle  était  Fancienne  légidatiou. 
cebat.  Nostra  vero  constitutio  nibil  in-    Mais  pour  nous,  considérant  qu*il  tCy  a 


(l)<^«ï.  t.  S§15âetl3(>. 
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ter  ihàscutos  et  femlnas  in  Tioc  j  ure  in-  à  foire,  quant  à  ce  droit,  ^ucttfi'e  distirrc- 

teresse  e^â^mafiB)  quia  utraqae perso-  tioti  de  sexe,  puisque  rfeonlHiie  et  la 

na  in  hominum  procreatione  simiiiter  femme  concourent  également,  selon  leur 

natune  officio  fUngitur,  et  lege  antiqua  nature,  à  la  procréation  de  l'espèce  tiu- 

Duodecim-Ta^ularum  omnes  simiiiter  maine,  et  que,  d'ailIeur8,rantiqueloi  des 

ad  siiccessSonem  ab  intestato  vocaban-  ï>ouzc-Tab1es  les  appelait  également  à  la 

tur,  quod  A  prsetores  postea  secnti  esse  succession  ob  intesteU ,  ce  que  lès  pré- 

videntur  ;  ideo  simplex  ac  similejus  et  in  tetirs  ont  pareillement  fait  depÉia,  nous 

filiis  et  in  ûliabus  et  in  ceteris  descen-  avons,  par  notre  constitution,  introduit 

dontîumpervirilemsexumpersonis, non  une  législation  simple,  uniforme,  tant 

sotum  jam  natis,sed  etiam  postumis,  in-  pour  les  fils  que  porir  les  ûlles  et  autres 

trodoxit:  ut  omnes,  sivesQi,sive  eman-  descendants  par  mâles,  soH  déjà  nés, 

cipati  sint,  vel  heredes  instituantur,  vel  soit  posthumes,ordonnant  que  tous,  tant 

nominatim   exheredentur  ti  eumdem  siens  qu'émancipés,  soient  institués  hé- 

fiàbeant  effectum  circa  testamenta  pa-  ritiei*sou  cxliérédés  nominativement,  et 

rentum  morum  inftrmanda  et  hercdfta-  qu'à  déftiut,  leur  omissian,  qiïairt  à  l'in- 

tcmauierendam,quemfiliisuivcleman-  firmation  du  tcstatiiem  et  A  la  révoca« 

cipati  habent,  stve  jam  nati  sint,  sive  tion  de  l'hérédité, prodiit«e  leMmeêffit 

adhuc  in  utero  constituti  postea  nati  que  celle  des  fils  héritiers  siens  ou  émaa- 

sint.  Circa  adoptivos  autem  filios  cer-  cipés,  soit  qu'il  s'agisse  d'enfants  déjà 

tam  induanmus  divisionem  qusB  in  nos-  nés  ou  d'enfonts  seulement  (Cdliçus  et 

tra  constitutione  quam  super  adoptivis  nés  plus  tard.  Quant  atix  1}Is  lUIoptif^^ 

tulimQs,continetur.  nous  avons  établi  entre  eux  ^M^ivwion 

qui  est  exposée  dans  notre  constitution 
précédente  sur  les  adoptions. 

Eumdem  habeant  effectum  circa  testamenta  par entUthtfk&rUm 
infirmanda.  Toutefois,  avec  cette  différence,  <idi  tient  à  la  4ittttii*e 
même  des  choses ,  que ,  dans  le  cas  d'ottiission  des  enftttlft  >exte- 
taats  et  ayant  droit  d'hérédité  an  moment  même  de  la  éOnfecjtiM 
dn  testament,  le  testament  est  nul  dès  le  principe  ;  timtts  ^e, 
dans  le  cas  d'omission  des  posthumes  on  de  cenx  qtA  léttr  Mdt 
assimilés,  le  testament,  valable  dans  le  princô>e,  est  sePEdement 
rompu  par  leur  agnation  ou  ^uasi-agnation.  AniiA,  dm^  les 
deux  cas,  l'effet  est  le  même,  en  ce  sens  que  Hnfirmrflidti'ftti  tes- 
tament est  totale,  quel  que  soit  l'enfaiit  omis  ;  mais,  dans  le  pre- 
mier, il  y  a  nullité  dès  le  principe,  dans  le  second,  rupture  sub- 
séquente. 

Ceriam  induximus  dimsionem.  Il  s'agit  de  la  distinction  enti% 
les  deux  cas  d'adoption  :  1^  celui  où  un  fils  est  donné  en  adop- 
tion à  un  étranger  (eoîfraneo)  ;  par  étranger  on  entend  quelqu'un 
qui  n'est  point  ascendant^  T  celui  où  il  est  donné  à  un  ascen- 
dant. Nous  savons  que,  dans  le  premier  cas,  l'adopté  resté  tou- 
jours sous  la  puissance,  et  par  conséquent  héritier  siéù  de  son 
père  naturel  ;  c'est  donc  celui-ci  qui  est  obligé  de  Tiûstituer  oti 
de  Texhéréder. 

Quant  au  père  adoptif ,  nous  savons  que  l'enfant  n'ac<;piiert 
sur  son  hérédité  que  des  droits  ab  intestat,  pour  le  cas  où  il  n'y 
aurait  pas  de  testament;  mais,  s'il  y  en  a  un,  il  peut  impuné- 
ment y  avoir  été  omis.  I^  père  adoptif  n'est  obligé  ni  de  l'insti- 
tuer,  ni  de  Texhéréder.  Le  droit  ancien  se  trouve  donc  interverti. 

Mais,  dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  lorsqu'il  s'agit  de 
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Tadoptioû  par  un  ascendant,  le  droit  est  maintenu  tel  qu'il  était, 
et  il  faut  appliquer  alors  ce  qui  a  été  dit  des  enfants  adoptifs  aa 
paragraphe  précédent. 

En  réumé,  d'après  le  droit  nouveau  de  Justinien,  les  diffé- 
rences qui  existaient  entre  le  fils,  d'un  côté, et  les  filles  ou  petits- 
fils  de  l'autre;  et,  à  l'égard  des  posthumes,  entre  ceux  du  sexe 
masculin  et  ceux  du  sexe  féminin,  sont  supprimées,  tant  sous  le 
rapport  du  mode  que  sous  le  rapport  des  effets  de  l'exhérédation. 

Sous  le  rapport  da  mode  :  l'exhérédation  doit  être  faite  no- 
minativement, soit  qu'il  s'agisse  d'un  fils  ou  bien  d'une  fille  ou 
d'un  petit-fils,  d'un  posthume  du  sexe  masculin  ou  du  sexe  fé- 
minin. Bien  entendu  qu'il  faut  entendre  l'exhérédation  nomina- 
tive des  posthumes  dans  le  sens  que  nous  avons  expliqué  ci- 
dessus,  page  558. 

Sous  le  rapport  des  effets  :  l'omission  entraine  toujours  la  nul- 
lité entière  du  testament  ;  celle  des  filles  ou  des  petits-fils ,  aussi 
])ien  que  celle  du  fils  ;  celle  des  posthumes  du  sexe  féminin  aussi 
bien  que  celle  des  posthumes  mâles.  Bien  entendu,  avec  cette  dif- 
férence que,  dans  ce  dernier  cas,  le  testament  n'est  pas  nul  dès 
le  principe,  mais  seulement  rompu  par  la  naissance  du  pos- 
thume. 

Le  droit  prétorien,  à  l'égard  des  enfants  émancipés,  se  trouve 
confirmé.  Justinien,  pour  les  droits  d'hérédité  des  enfants,  et 
par  conséquent,  pour  la  nécessité  de  leur  exhérédation,  n'a  égard 
qu'au  lien  naturel,  et  non  au  lien  de  puissance. 

Quant  aux  enfants  adoptifs ,  Justinien  introduit  un  droit  nou- 
veau, que  nous  avons  déjà  exposé  au  titre  de  l'adoption,  p.  22G. 

VI.  Sed  si  in  expeditione  occupatus  6.  Si,  dans  un  testament  fait  pendant 

miles  testamentumfaciat,elIibero88uos  le  cours  d'une  expédition,  un  militaire 

jam  natûs  vel  postumos  nominatim  non  n*a  pas  exhérédé  nominativement  ses 

exheredaverit, sed prseterierit, non igno-  enfants  déjà  nés  ou  posthumes,  mais 

rans  an  habeat  liberos,  silentium  ejus  qu'il  lésait  passés  sous  silence,  n^igno- 

pro  exheredatione  nominatim  focta  va-  rant  pas  qu'il  a  des  enfants,  son  silence, 

1ère  constitutionibus  principum  cautum  aux  termes  des  constitutions  impériales, 

est.  équivaudra  à  une  exhérédation  nomi- 
native. 

Le  testament  militaire  n'est  pas,  à  proprement  parler,  dis- 

{)ensé  des  règles  relatives  à  l'exhérédation  des  enfants  ;  mais  seu- 
ement  des  formes  de  cette  exhérédation.  Ainsi, le  militaire  n'est 
pas  obligé  de  déclarer  son  intention  nominativement,  ni  même 
expressément;  il  suffit  qu'elle  résulte  de  l'acte,  soit  qu'il  s'agisse 
d'enfants  déjà  nés  ou  de  posthumes  t'^JÎi  si  ignoraverit  prœgnan- 
tem  uxorem,,,  hoc  tamen  animo  fuit,  ut  relief  quisquis  sibi  nas- 
ceretur  exheredem  esse.^>  Elle  peut  môme  résulter  de  son  silence 
seul,  s'il  est  prouvé  qu'il  connaissait  bien  l'existence  des  enfants 
ou  la  grossesse.  C'est  donc,  comme  dans  tout  ce  qui  concerne 
les  testaments  militaires,  une  question  d'intention  (1). 

(I  )  D.  2a,  I.  7.  f.  1 1|>.  —  33.  g 5.  f.  Tortull.  —  3G.  g  t.  f.  Paul. 
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VU.  Mater  vel  aviis  maternus  ne-  7.  La  mère  et  Faïoiil  maternel  ne  sont 

cesse  non  habent  liberos  suos  aut  hc-  pas  obligés  d'instituer  ou  d'exhi'Téder 

redes  instituere  aut  exheredare  ;  sed  pos-  leui's  enfants,  mais  ils  peuvent  les  passer 

<^unt  eos  omittere.  Nam  silentium  matris  sous  silence  ;  car  le  silence  de  la  mère 

aut  avimaterni,  cetcrorumqueperma-  ou  de  TaTeul  et  des  autres  ascendants 

ti*em  ascendentium,  tantum  fkcit  quan-  maternels  produit  le  même  effet  que 

tum  exheredatio  patris.  Nec  enim  matri  Teihérédation  du  père.  En  effet ,  soit 

lilium  filiamve,  neque  avo  materno  ne-  qu'on  applique  le  droit  civil,  ou  bien  cet 

potem  neptemve  ex  filia,  si  eum  eamve  édit  par  lequel  le  préteur  accorde  aux 

heredem  non  instituât,  exheredare  ne-  enfants  omis  la  possession  de  biens  cou. 

cesse  est;  sive  de  jure  civili  quseramus»  tra  tabulas  y  il  n'en  résulte  aucune  né- 

sive  de  edicto  pinetoris  quo  prsBteritis  cessité  pour  la  mère  d^exhéréder  son  fils 

liberis  contra  tabulas  bonorum  posses-  ou  sa  fille,  ni  pour  Taleul  maternel  son 

sionem  permiltit  :  sed  aliudeis  adméni"  petit-fils  ou  sa  petite-fille,  qu'ils  n'ont 

culum  servatur,  quod  paulo  post  vobis  pas  voulu  instituer.  Mais  il  est  ménagé  à 

manirestum  fiet.  ces  enfants  un  autre  recours  que  nous 

exposerons  bientôt. 

L'origine  même  du  droit  d'exhérédation ,  fondé  sur  l'existence 
d'une  copropriété  de  famille  et  sur  la  qualité  d'héritier  sien,  avait 
dû  rendre  ce  droit  entièrement  étranger  à  tout  ce  qui  regardait 
les  successions  de  la  mère  et  des  ascendants  maternels,  dans  les- 
quelles les  enfants  n'avaient  aucune  copropriété  de  famille  ;  et  il 
ne  fut  étendu  à  ces  successions  ni  par  l'interprétation,  ni  par  le 
droit  prétorien,  ni  par  le  droit  impérial,  bien  que  les  enfants  y 
eussent  obtenu  graduellement  différents  droits  d'hérédité  ab 
intestat. 

Aliud  adminiculum.  Ce  recours  est  celui  qui  se  trouve  exposé 
ci-dessous,  au  titre  XVIII,  et  qui  est  ouvert  aux  enfants  contre 
les  testaments  dans  lesquels  ils  ont  été  injustement  exhérédés  par 
les  descendants  paternels,  ou  injustement  omis  par  la  mère  ou 
par  les  ascendants  maternels. 


TITDLUS   Xiy.  TITRE  XIV. 

DB  HERBDIBUS  INSTITUENDIS.  DB  L'INSTITUTION  DBS  HÉRITIERS. 

Après  nous  être  occupé  des  formes  du  testament,  du  testateur 
et  des  personnes  exhérédées,  nous  arrivons  à  ce  qui  concerne  les 
héritiers,  et  d'abord  leur  institution. 

Nous  aurons  à  examiner  sur  ce  sujet  :  r  ce  que  c'est  que  l'in- 
stitution et  comment  elle  doit  être  faite  ;  2''  quels  sont  ceux  qui 
peuvent  être  institués;  S'*  comment  l'hérédité  peut  être  divisée 
entre  eux  ;  4"  quels  sont  les  modes  et  les  conditions  que  le  testa- 
teur peut  ou  ne  peut  pas  imposer  à  l'institution.  Tel  est  l'ordre 
des  paragraphes  de  ce  titre. 

l  °  Ce  que  c'est  que  rinstitution  et  comment  elle  doit  être  faite. 

L'institution  est  la  désignation  de  celui  ou  de  ceux  que  le  tes- 
tateur veut  pour  héritiers.  C'était  ce  que  la  loi  des  Douze-Tables 
et  le  langage  du  droit  primitif  entendaient  par  l'expression  géiié- 
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raie  legare,  c'est-à-^ire,  legem  testaif^ev^ii  dicere;  m$^Sy  p^r  la 
çuite^le  mot /«flare  prit  wm  signification  bçs^uooiip  plus  restreinte, 
et  ee  ne  furent  plua  que  les  termes  heredem  instituere,  heredem 
9cribere,  ou  autres  semblables,  (jui  désignèrent,  par  opposition, 
le  cliQix  de  Théritiejf . 

L'iA^titiition  d'bérUier  ^t  ooqpp^e  to  tête  et  le  fondement  de 
tout  le  testament  (veluii  caput  atque  fundamentum  iotim  tesla- 
menti);  le  testament  ne  tire  son  existence  et  sa  force  que  d'elle 
[testamentc^  vim  ex  iv,siiMione  heredis  ç^cipiuni),  £n  effet,  il  faut 
qu'il  y  ait  uu  wmttourtw?'  de  U  personne  juridique,  avant  qu'on 
puisse  rien  lui  ordonner.  C'est  l'institution  qui  distingue  le  tes- 
tament de  tous  les  tiutres  actes  de  dernière  volonté  :  dès  qu'i^  y 
a  une  institution ,  T^clç  est  \\n  testament  et  doit  êtrç  revùti^  de 
toutes  les  former  vfquit^s.  S'U  n'y  a  pas  d'institution^  l'acte  n'est 
pas  un  testament.  Toutes  les  autres,  dispositions  de  dernière  vo- 
lonté ne  sont  que  des  ctccessoires  de  l'institution,  car  ce  ne  sont 
que  des  lois  imposées  à  l'héritier.  Et  si  l'institution  toi^ibe,  de 
sorte  que,  soit  par  refus  4'accepter,  soit  par  to\ite  autre  cause,  il 
n'y  ait  aucun  héritier  en  vertu  du  testament,  toutes  les  autres 
dispositions  qui  y  étaient  contenues  tombent  également. 

Aussi,  d'après  le  droit  romain,  l'institution  devait  être  placée 
en  tète  du  testament  {caput  testamenti)  ;  toute  disposition  de  legs, 
d'afib*anchissement  ou  autre ,  mise  avant  l'institution ,  était  non 
avenue.  On  n'avait  admis  d'exception  que  pour  l'exhérédation, 
qui,  naturellement,  pouvait  précéder  l'institution,  afin  de  lui  ou- 
vrir la  place  fl);  et,  par  bénigne  interprétation,  pour  les  tutelles 
(Voy.  p.  258).  Cette  nécessité,  résultat  inévitable  ^e  la  nature 
même  des  choses  lors  du  testament  primitif,  fait  dans  les  comices 
ou  par  la  mancipation,  ne  parait  plus  qu'une  subtilité  que  Justi- 
nien  abroge  :  pourvu  que  l'institution  d'héritier  se  trouve  dans  le 
testament,  p^u  importe  du  reste  sa  place,  cela  suffit  (2). 

L'institution  ne  pouvait  être  faite  jadis  qu'en  des  termes  solen- 
nels, termes  impératif»,  conçus  dans  le  style  de  la  loi  {legis  modo  ; 
—  legare,  selon  les  Douze-Tables) ,  «  Ante  omnia  requirendum 
est,  ditGaïus,  an  instiUitio  heredis  solemni  more  facla  sit;  »  et  il 
ajoute  que  l'institution  solennelle  est  celle-ci  :  TiTtusHEREs  esto. 
Cependant,  d'après  le  même  jurisconsulte  et  d'après  Ulpien,  on 
avait  déjà  approuvé  de  leur  temps  ces  autres  institutions  :  Titii  s 
HERES  sït  ;  TiTiUM  HEREDEM  ESSE  JUBEO  ;  mais  ccUes-ci  :  TiTIl  M 

HEREDEM    ESSE   VOt.O;    HEREDEM    INSTITUO;     HEREDEM    FACIO, 

étaient  généralement  réprouvées  (3).  Constantin  II  supprima,  an 
339  de  J.-C,  la  nécessité  de  ces  institutions  solennelles;  pourvu 
que  l'intention  d'instituer  soit  bien  exprimée,  peu  importe  en 
quels  termes,  cela  suffît  (4). 

(1)  D.  M.  6.  I.  pr.  f.  Ulp.  —  ($)  Gaî.  J.  229.  —  Inst.  2.  20.  34.  —  (3)  G«î.  2.  116 

*î*  *^7/  ■"  ^*Ç-  '^^K-  *®-  ~  (*)  ^^-  ^-  53. 15.  c.  Constant.  —  V.  ce  ooe  noosen  aroas 
du,  Hiêtùire  au  droit,  p.  31 5. 
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T  Quels  sont  ceux  qui  peuvent  être  institués. 

Ceux-là,  répopd  l^pien,  qui  pqt  faction  de  testa^ueut  ayee  le 
testateur  {qui  iestamenti  faetionem  cum  tes^atorè  babent^}.  p  s'agit 
de  la  faction  de  testament  prise  dans  le  second  sens,  par  rapport 
à  la  capacité  d'être  institué  et  dé  recevoir  par  festamenf . 

LeA  peregrini ,  les  déportés,  Îqs  déditices,  ne  jouissant  pas  du 
droit  civil,  n'avaient  pas  cette  faction  de  testament  ;  ni  les  Latins 
juniens,  a  moins  qu'Ûs  ne  devinssent  citoyens  avan|  l'adl^ion. 

Parmi  les  Romains,  les  femmes  avaiept  été  frappées ,  par  là  loi 
VocoHiA,  sous  la  république  (an  585  de  Rome),  d'une  incapacité 
de  recevoir  par  testament  dont  nous  ne  Connaissons  pas  bien  l'é- 
tendue (I);  les  oélj|)àfàiréstccéiî6cs)  parla  loi  Julia,  fet  les  per- 
sonnes sans  enfants  {orbi)  par  la  loi  I|api4  {^o^pea,  sons  Au- 
guste (2). 

Oh  ne  pouvait  pas  instituer  les  personnes  incertaines;  par 
exemple  :  celui  qui  viendra  le  premjèr  à  méà funérailles.  iComirie 
telles  étaient  considérés  et  ne  pouvaient,  en  conséquence,  être  in- 
stitués :  les  municipalités  et  leurs  collèges,  auxquels  les  sénatus- 
conisulteè  avaient  cepéndàiit  permis  de  pouvoir  être  institués  par 
leurs  alffa^cÊîs;  — '  tes  (Ijeiix  (ce  q^i  doit  s'entendre  des  temples), 
à  l'exception  de  ceux  qu'il  avait  été  permis,  par  séhatns^consulte 
ou  par  constitutions  impériales,  de  prendre  pour  héritiers  :  tels 
étaient  ïuïrîtèi*Tàrj)éîén,  Apollon  de  Didyme,  Mats  dans  la  Gaule, 
et  quelques  antres  ^nunjéréè  4ans  plpien  (3)  ;  —  les  posthumes, 
et  en  général  les  personnes  non  encore  nées  au  n^oment  du  testa- 
ment. Nous  avon^  vu  comment  on  fit  exception  à  la  règle  en  faveur 
des  posthuiàès  siens  V  de  ^elle  sorte  qu'elle  ne  s'appliqua  plus 
qu  aux  postnuines  étrangers  (4)- 

Sous  Justinien,  toutes  ces  distinctions  ont  cessé  :  il  n'est  plus 
question  ni  de  d^itices,  ni  de  I^atins  Juniens,  ni  de  cœlibes,  ni 
de  or6f ,  ni  de  Jupiter  Tarpéîen,  ni  des  antres  dietfx  du  paganisme. 
J^  capacité  de  r^ceyoïr  est  rendue  aux  féùinies.  Jùètinien  permet 
miîme  d'instituer  les  personnes  incertaines,  pourvu  qu'elles  aient 
été  suffisamment  en  vue  dans  la  pensée  du  testateur,  ainsi  que 
nous  l*explîqûérohs  çf-desspus ,  tit.  20,  S  25.  A  ce  titre  les  muni- 
cipalités, leurs  côlïég'eçptlès' autres  corporations  légalement  éta- 
blies, peuvent  être  institués  héritiers,  de  même  que  tous  les  pos- 
thumes, sans  distinction.       ''  '  • 

Mais  il  existe  d'autres  causes  d'incapacité  de  recevoir  par  testa- 
ment. Ainsi,  outre'les  percyrtni  et  les  déportés,  sont  encore  privés 
complètement  de  la  faction  de  testament  les  fils  des  condamnés 

■U       ■  ■        — i  ■«  ■  '   I  .  ■      .  ..  1.1     ■  i  ■ 

(1  )  Gaî.  2.fi  274.  Paul.  Sent.  4.  8.  22.  —Voir,  sur  cette  loi,  le  mémoire  lu  à  l'Institut 
par  notre  collègue  et  am!,  H.  Giiiavd.  -»  (2)  Nous  atons  suffisamment  parlé  de  ces  lois 

dana  VHiitoire  du  droit,  p.  253.  —(3)  « Sieuti  Jovem  Jiarpêimn,  ÀfoUinm 

Didymœum,  êtcuti  Martem  in  Gaîlia,  Minervam  Jliensem,  Hereulem  Gaditanum,  Pio- 
nom  Epheêiam,  Matrem  Deorum  Sipelensim  quœ  Smyrnœ  colitur,  et  cœle^^em  Salineruem 
Carthaginiê.  »  Ulp.  Re^.  2$.  6.  <—  (4)  Voir,  sur  tons  ces  détails,  Ulp.  Reg.  22.  1  et 
suiv.  —  G.  2.  285  et  suiv. 
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pour  crime  de  lèse-œajeslé  (filii  perduellium)  (l),  les  apostats  et 
les  hérétiques  (2).  —  D'un  autre  côté  sont  frappés  d'incapacité 
relative,  les  enfants  incestueux  et  leurs  père  ou  mère,  qui  ne  peu- 
vent respectivement  s'instituer  (3)  ;  et  d'une  incapacité  à  la  fois 
relative  et  partielle,  le  second  conjoint  en  cas  de  secondes  noces, 
lorsqu'il  existe  des  enfants  du  premier  lit  (4);  et  les  enfants  na- 
turels, lorsqu'il  y  a  des  enfants  légitimes  (5).  A  part  ces  divers 
cas,  on  peut  dire  que  tous  les  Romains,  et  leurs  esclaves  pour 
eux,  ont  faction  de  testament. 

Heredesinstituere  permissuinesttain  II  est  permis  d'instituer  héritiers  les 

liberos  homines  quam  servos,  et  tam  hommes  hbres  comme  les  esclaves,  et 

praprios  quam  alienos.  Proprios  autem  parmi  ceux-ci|te«  siens  comme  ceux  tTem- 

servos,  olim  quidem  secundum  plurium  trui.  Quant  aux  siens,  autrefois,  suivant 

sententia,  non  aliter  quam  cum  libertate  l'avis  du  plus  grand  nombre,  ou  ne  pou- 

recte  instituere  licebat.  Hodie  vero  etiam  vait  les  instituer  régulièrement  qu^avee 

sine  Hbertate  ex  nostra  constitutione  he-  affranchissement ,  mais  aujourd'hui,  d*a- 

rcdes  eos  instituere  permissum  est.Quod  près  notre  constitution,  on  peut  les  in- 

nonperinnovationemintroduximusjsed  stiluer  héritiers ,  même  sans  expnmer 

quoniam  sBciuius  erat,  et  Atilicino  pla-  qu'on  les  atfranchit.  Ce  qui  n*est  pas 

c  lisse  Paulus  suis  libris ,  quos  tam  ad  une  innovation  de  notre  part  ;  car  Paul, 

Massurium  Sabinum  quam  ad  Plautium  dans  ses  livres  à  Massurius  Sabinus  et  à 

scripsit,  refert.  Proprius  autem  servus  Plautius,  rapporte  que  tel  était  Tavis 

etiam  is  intMigitur,  in  quo  nudam  pro-  d' Atilicinus,  et  nous  l'avons  suivi  comme 

prietatem  testator  habet,  alio  usumfruc-  le  plus  équitable.  Du  reste,  par  mu  ef- 

tumhabente.Est  autem  casus  in  quo  nec  clave  propre  on  comprend  même  eehti 

cum  libertate  utiliter  servus  a  domina  dont  le  testateur  n'a  que  la  nue  pro- 

hcres  instituitur,  ut  constitutione  divo-  priété,  un  autre  ayant  l'usufruit.  H  est 

rum  Severi  et  Antonini  cavetur,  cujus  cependant  un  cas  où  l'institution  d'un 

vcrba  h;ec  sunt  :  <c  Servum  adulterio  esclave  par  sa  maîtresse,  même  avec  af- 

((  maculatum,  non  jure  testaniento  ma-  franchissement,  est  inutile,  aux  termes 

«  numissum  ante  sententiam  ab  ea  mu-  d'une  constitution  des  empereurs  Sé- 

<(  licre  videri ,  quse  rea  fuerat  cjusdem  vère  et  Antonin,  ainsi  conçue  :  «  La  rai- 

H  criniinis  postulata,  rationis  est.  Quare  «  son  commande  qu'un  esclave  prévenu 

H  soquitur,  utineumdemadominacol-  «  éCadultère  ne  puisse,  avant  la  sen- 

«  latalieredis  institutio  nuUius  momen.  «  tence ,  être  valablement  affranchi  par 

«  h  habeatiir.  »  Alienus  servus  etiam  is  «  le  testament  de  celle  qui  est  accusée 

intelliffitur,  in  quo  nsumfructum  testa-  «  comme  sa  complice.  D'où  il  suit  que 

tor  habet.  «  l'institution  d'héritier  faite  en  sa  la- 
ce veur  par  sa  maîtresse  doit  être  de 
«  nul  effet.  »  Par  esclave  d'autniî,  on 
comprend  même  celui  dont  le  testateur 
a  l'usufruit. 

Tam  proprios  qiAam  alienos.  Il  faut  bien  distinguer  ces  Aeai 
cas  :  l'institution  des  propres  esclaves  du  testateur  et  celle  des  es- 
claves d'autrui.  Nous  en  développerons  les  conséquences  dans  le 
paragraphe  suivant. 

Mais ,  dans  aucun  de  ces  deux  cas ,  l'esclave  n'était  institué 
pour  lui-même ,  en  tant  qu'esclave.  Dans  le  premier,  il  ne  Tétait 
qu'avec  affranchissement,  comme  devant  devenir  libre  à  la  mort 


(1)0.9.8.  5.  s  t.  —  (?)C.  1.7.3.—  !.  5.  4.  g?.  —  (3)  C  5.5.  0.  -  M)  C,  &. 
0.  0.  —  (5)  G.  5.  1?7.  1. 
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da  testateur;  dans  le  second,  que  du  chef  de  son  maître,  et  seu- 
lement si  Ton  avait  faction  de  testament  avec  son  maître  :  «  Àlie- 
nos  servos  heredes  instituere  possumus,  dit  IJlpien,  eos  tamen  quo- 
)*um  cum  dominis  testamenti  factxônem  habemm  »  (1).  Ainsi  l'es- 
clave d'un  peregrinus  n'eût  pas  pu  être  institué. 

Non  aliter  quam  cum  libertate.  Nous  avons  déjà  parlé  du  dis- 
sentiment des  anciens  jurisconsultes  à  cet  égard,  et  de  la  décision 
de  Justinien ,  d'après  laquelle  l'affranchissement  testamentaire 
résulte  suffisamment  et  nécessairement  de  l'institution  de  l'es- 
clave par  son  maître,  sans  qu'il  soit  indispensable  de  l'exprimer 
(p.  177). 

Servum  aduUerio  maculalum.  Tant  que  l'accusation  d'adultère 
portée  contre  une  femme  de  complicité  avec  son  propre  esdave 
n'avait  pas  été  purgée  par  une  sentence  d'absolution,  cette 
femme ,  même  venant  à  mourir  avant  le  jugement  {ante  senlen- 
tiam)^  ne  pouvait  pas  valablement  affranchir  par  son  testament 
son  esclave  coaccusîé  :  l'esclave,  accusé  ou  témoin,  pouvait  être 
soumis  à  la  torture,  or,  l'affranchissement  l'y  aurait  fait  échap- 
per (2).  Elle  ne  pouvait  donc  pas  non  plus  l'instituer  héritier  ;  car 
l'esclave  n'est  valablement  institué  par  son  maître  qu'autant  qu'il 
eu  est  affranchi. 

Proprius  auUm  servm  etiam  is  intelligitur.  —  Alienm  servns 
etiam  is  intelligitur.  Ce  sont  deux  cas  inverses.  L'usufruit  étant 
un  droit  sur  la  chose  d'autrui,  il  en  résulte  que  l'esclave  est,  par 
rapport  au  nu  propriétaire,  son  propre  esclave;  par  rapport  à 
l'usufruitier,  l'esclave  d'autrui.  D'où  la  conséquence  que,  si  cet 
esclave  est  institué  héritier  par  le  nu  propriétaire  ou  par  l'usu- 
fruitier, il  faudra  appliquer,  dans  le  premier  cas ,  les  règles  de 
l'institution  des  esclaves  propres  au  testateur  ;  et,  dans  le  second, 
celles  de  l'institution  des  esclaves  étrangers.  —  Dans  l'ancien 
droit,  l'affranchissement  par  le  nu  propriétaire  seul  ne  donnait 
pas  la  liberté  :  «  A  proprietatis  domino  manumissus ,  liber  non 
fit,  dit  Ulpien,  sed  servus  sine  domino  est  »  (3).  Justinien  modifia 
ce  droit  :  l'esclave  devient  libre  et  affranchi  du  nu  propriétaire  ; 
mais  il  continue  à  servir  de  fait  l'usufruitier  jusqu'à  la  fin  de  l'u- 
sufruit; il  acquiert  pour  lui-même;  en  conséquence  c'est  lui  qui 
profite  de  l'institution  que  le  testament  du  nu  propriétaire  lui  a 
laissée  avec  la  liberté  (4). 

I.  Servus  autem  a  domino  suo  beres  1.  L'esclave  inslitué  héritier  par  son 

Instilutus,  si  quidem  in  eadem  causa  msLÏire^  s' H  est  resté  dans  la  même  condi- 

manserit^ûi  ex  testamento  liber  hères-  tion,  devient,  en  vertu  du  testament, 

(fue  necessarius.  Sivero  aviva  testatore  libre  et  héritier  nécessaire.  Si ,  au  con- 

fnanumissus  fuerit,  suo  arbitrio  adiré  traire,  il  a  été  affranchi  par  Utestaiewr 

hereditatem  potest  :  quia  non  lit  hères  desonvwant,  il  peut  à  son  gré  faire  adi- 

necessarius ,  cum  utrumque  ex  domini  tion  d'hérédité,  car  il  n*est  pas  héritier 

ri)llp.  Reg.Sî.  9.  —  (f  )  Dig.  58.  ô.  48.«?.  f.Morcian.  —  31.  3.  76.§4.  f.  Papio. 
— V3)  Ulp.  Hep.  I.  19.  —  (4)  C,  7.  15.  1. 
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testamento  non  consequitur.  Quod  si  nécessaire ,  puisque  la  liberté  et  Phéré- 
alienatos  ftjorit,  jussa  novi  domini  adiré  â^  ne  loi  sont  pas  acquises  fane  et 
here4litatein  débet ,  et  ea  ratione  per  Tautre  par  le  testament  de  son  matlre. 
cum  (lominus  ûl  lieres.  Nam  ipse  alie-  S'il  a  été  aliéné ,  il  doi(  ikire  Tadition 
natus,  ne(iue  liber  neqiie  hères  esse  po-  diaprés  Tordre  de  son  nouveau  maître 
test,  etiamsî  cum  libertate  hères  insti-  qui,  par  hii,  devient  ainsi  héritier.  En 
tutus  nierit  ;  deslilisse  enim  a  Ubêttaiis  effet,  pour  lui,  une  fois  afiénê,  il  ne  peut 
daikme  viditlur  dominus,  qui  eum  aHe-  derentr  ni  li)Hre,  ni  héritier,' qu»wl  lûen 
navit.  Alienus  quoque  servus  beres  in*  même  il  aurait  été  institué  avec  affran- 
stitutus,  si  in  eaJem  causa  duraverit,  chissement;  car  le  maître,  par  Taliéna- 
jussu  ejus  domini  adiré  hereditatem  de-  tion  qu*i1  en  a  faite ,  a  montré  qu'U  se 
bet.  Si  yero  alienatos  Aient  ab  eo ,  aut  âéparlaU  du  âon  de  la  Uketié,  L'esclaTe 
vivo  testalore ,  auf  pos(  mortem  ejus,  d^auinii  institué  héritier,  s'il  est  resté 
antequdm  adeat,  débet  jussu  novi  d<^  dans  la  même  condition,  doit  auss^&ire 
mini  adiré.  At  si  manumissus  est  vivo  Tadition  d'hérédité  par  ordre'  de  son 
testatorie  Vel  mortuo  antequam  adeat,  maître.  Mais  s'il  a  été  aliéné  *]^r  hiî,  soit 
suoarbitrioi^direpotesthereditatem.       du  vivant  du  testateur,  soit  apris  sa 

mort,  mais  avant  radUUm^  il  ne  devra 
faire  ce^te  adition  que  par  ordre  de  son 
nouveau  maître.  S'il  a  été  afiDranchi  du 
vivant  du  testateur  ou  depuis  sa  noort, 
mais  avant  Taditîon,  il  pourra  fkîre  cette 
adition  à  son  gré. 

4^Yant  d'cxamiacr  ^n  détail  les  dispositions  de  cç  paragnipbe, 
il  faut  se  rappeler  ce  que  nous  avons  déjà  dit  ci-dessus,  p.  "Î95, 
qfi'en  cas  d'institution  d'ua  esclave,  l'espérance  de  Tlii^réaité  re- 
pose sur  la  tête  de  cet  esclave,  et  le  suit  dans  ses  diverses  condi- 
tions iusaii'à  ce  âue  le  droit  soit  définitivement  acquis.  De  telle 


jusqi^'Q  ce  qvfe  le  droit  soit  dénniUvement  acquis 


vient  libre,  elle  est  pour  lui;  s'il  meurt,  elle  s'éyàhoui|;. 


Ceja  posé,  le  premier  cas  dont  nou^  ayons  à  nous  occuper  avec 
Ip  texte  est  celui  de  l'esclave  institué  par  son  maître,  ti  faut  <6s- 
ti liguer  à  cet  égar4  deux  situations  bien  différentes  :  1*  si  Tesclave 
est  resté  dans  la  même  condition,  c'est-à-dire  au  pbtivoir  du  tes- 
^ieur;  2^  sll  en  est  sorti,,  soit  par  affranchissemei^^,  soif  par 
aliénation,  avant  sa  mort. 

Si  quidem  in  eadem  cama  mqnserit.  'f'ant  que  resc|ave  reste 
dans  la  mépie  condition,  au  pouvoir  dp  testateur,  il  ne  se  trouve 
institi^é  qii^en  tant  qu'il  est  affranchi;  l'hérédité  né  peut  lui  ar- 
river que  parce  que  la  liberté  doit  lui  arriver  en  pnéme  temps;  la 
validité  de  son  institution  dépend  donc  essentiellement  de  celle 
de  l'affranchissement  exprès  ou  tacite  qui  se  trouve  dans  le  même 
testament.  Si  donc  l'affranchissement  est  nul,  soit  comme  lait  en 
fraude  des  créanciers,  soit  pour  Je  fjiotif  particulier  indiqué  au 
paragraphe  précédent ,  soit  pour  tout  autre ,  l'institution  Test 
aussi  ;  et,  comme  cette  nullité  existe  dès  le  principe,  l'institution 
ne  produit  aucun  effet,  quand  même  l'esclave  viendrait  postérieu- 
rement à  changer  de  condition.  De  même ,  si  l'affranchissement 
n*a  été  fait  que  sous  condition,  et  que  cette  condition  vienne  à  dé- 
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faillir  pendant  que  Tesc^aye  est  toujours  au  pouvoir  (lu  testateur, 
raffrancliissemeht  se  trouvant  éVanoui,  rinstitution  sVvanouira 
aussi  et  ne  revivra  plus,  quand  même  ^'esclave  changerait  plus 
tard  de  condition  (1).'  Mais  si  raffranchissemeut  est  veûahle  et  se 
maintient ,  l'esclave ,  dès  la  mort  du  testateur  ou  dès  l'accomplis- 
sement de  la  condition,  s'il  y  en  a  une  non  accomplie  à  l'époque 
du  décès,  devient  à  la  fois  et  de  plein  droit  ïibre  et  héritier  néces- 
saire. Remarquons  bien  que,  dans  ce  cas,  il  n'est  besoin  çl'aucune 
acceptation  où  adition  pour  que  l'hérédité  soit  acquise ,  elle  l'est 
immédiatement  et  forcement  (p.  176). 

Si  vero  a  vivo  testatore  manumissus  fuerit  :  Si  l'esclave  in- 
stitué par  son  maître  change  de  condition  et  sort  de  ses  mains 
avant  sa  mort,  soit  paralTranchissemententre-vifs,  soit  par  aliéna- 
tion ,  la  nature  de  son  institution  se  trouve  intervertie  et  devient 
en  tous  points,  à  partir  de  ce  moment,  ce  qu'elle  est  dans  le  cas 
de  l'esclave  d'autrui.  De  là  deux  conséquences  :  l*  l'institution  dé 
l'esclave  ne  dépend  plus  de  son  affranchissement  testamentaire  : 
peu  importerait  donc,  à  partir  de  ce  moment,  que  cet  affranchisse- 
ment n'eût  été  fait  dans  le  testament  que  sous  condition,  et  même 
que  la  condition  vint  à  défaillir  :  l'institution  n'en  resterait  pas 
moins  valable  (2)  ;  2**  l'hérédité  ne  sera  plus  acquise  de  plein  droit 
et  nécessairement  à  la  mort  du  testateur,  mais  seulemelit  au  mo- 
ment  de  l'adition  et  par  l'adition,  savoir  :  au  maître  de  l'esclave 
par  Tordre  duquel  il  fera  adition ,  si  l'institué  est  encore  esclave  à 
cette  époque;  et  à  l'institué  lui-même,  s'il  est  devenu  affranchi. 

Deslitièse  enim  a  libertatis  dationevidelur.  Comment  se  fait-il 
que  le  changement  de  volonté  qu'indique  l'aliénation  de  l'esclave 
suffise  pour  révoquer  l'affranchissement  testamentaire  et  ne  ré- 
voque pas  l'institution?  C'est  que  l'affranchissement  testamen- 
taire, le  don  de  la  liberté  par  testament,  n'est  qu'une  sorte  de 
legs;  or,  le  changement  dé  volonté,  même  tacite',  suffît,  comme 
nous  le  verrons  plus  tard,  pour  révoquer  les  legs;  tandis  que  les 
institutions  ne  peuvent  se  révoquer,  si  ce  n'est  formellement,  par 
un  testament  postérieur.  ' 

Anlequam  adeat.  Hors  le  cas  où  l'esclave  est  héritier  sien  et 
nécessaire ,  c'est  toujours  l'adition  qu'il  faut  considérer  pour 
savoir  k  qui  l'hérédité  est  acquise,  puisque  c'est  par  elle  seule  et 
à  ce  moment  seulement  que  l'acquisition  a  lieu.  ' 

II.  Servusautem  alieniis  postdoraîni  2.  Uesclave  d'aulrni  peut  être  vala- 

inortcm  recte  hères  instituitur,  quia  et  blement  institué  héritier,  même  après  la 

cum  heredifariis  servis  est  testamenti  mort  de  son  maître,  parce  que\&  faction 

factio.  Nondiim  cnim  adila  hercditas,  de  testament  existe  avec  les esdaves  d'une 

personae  vicem  sustinet,  non  heredis  lu-  liérédité.  En  effet,  l'hérédité  dont  oh  n*a 

luri ,  sed  defnncti  :  cum  etiam  ejus  qui  pas  fait  adition  représente,  non  pas  le 

in  utero  est,  servus  recte  hères  insti-  futur  héritier,  mais  le  défunt;  aussi 

tuitur.  peut-on  instituer  héritier  Tesclave  d'tm 

enfant  qui  n'est  encore  que  conçu, 

(I)  D.  2.  5.  38.  S  3.  f.  Ulp.  —  (?)  D.  J8.  5.  38.  §2.  f.  Uïp. 


572      EXPLICATION   HISTORIQUE   DES   INSTITUTS.    LIV.    II. 

Cum  hereditariis  servis  est  testamenti  factio  :  Si  toutefois  on 
avait  faction  de  testament  avec  le  défunt,  parce  que,  selon  ce 
que  nous  avons  déjà  dit  page  521,  tant  que  l'hérédité  n'est  pas 
acquise ,  elle  continue  et  représente  la  personne  juridique  du 
défunt. 

Ejus  qui  in  utero  est,  sermis  :  c'est-à-dire  l'esclave  de  l'héré- 
dité à  laquelle  un  enfant  conçu  est  appelé  :  du  reste,  ce  ne  sera 
pas  du  chef  de  l'enfant  conçu,  futur  héritier,  que  cet  esclave  sera 
institué,  mais  bien  du  chef  du  défunt,  toujours  représenté  par 
l'hérédité  jusqu'à  la  naissance  de  l'enfant  et  à  l'acquisition  de 
cette  hérédité. 

III.  Servus  plurium,  cum  quibus  tes-  3.  L'esclave  de  plusieurs  maîtres  ayant 
tamenti  factio  est,  ah  extraneo  instituUis  faction  de  testament,  s'il  est  institué  hé- 
hercs,  unicuique dominorum cujus jus-  ritier  parun  étranger^  acquiert  Phéré- 
su  adierit,  pro  portione  dominii  adqui-  dite  à  chacun  de  ses  maîtres  par  ronire 
rit  hereditatcm.  desquels  il  a  fait  adition,  en  proportion 

de  leurs  droits  de  propriété  sur  lui. 

C'est  une  conséquence  du  principe  général  que  nous  avons 
posé  page  196,  sur  l'acquisition  par  les  esclaves  communs. 

Ab  extraneo.  Mais  s'il  était  institué  par  un  des  maîtres  seule- 
ment, que  décider?  U  faut  distinguer  :  1**  si,  par  le  même  testa- 
ment, ce  maître  l'a  affranchi  expressément  et  institué,  alors  c'est 
pour  le  rendre  libre  et  héritier  sien  et  nécessaire  ;  il  faut  appli- 
quer la  nouvelle  décision  de  Justinien,  exposée  ci-dessus,  page 
480,  relativement  à  l'affranchissement  des  esclaves  cooSmuns. 
L'esclave  sera  libre,  héritier  sien  et  nécessaire  du  défunt,  et  les 
autres  copropriétaires  seront  indemnisés  ;  2^  si,  au  contraire,  le 
maître  l'a  institué  sans  l'affranchir  expressément,  ou  sans  que 
ses  dispositions  indiquent  cette  volonté  de  sa  part,  alors  on  peut 
dire  qu'il  l'a  institué  du  chef  de  ses  autres  maîtres,  comme  es- 
clave d'autrui  ;  en  conséquence,  l'hérédité  reviendra  propor- 
tionnellement aux  copropriétaires  qui  lui  feront  faire  adition. 
Du  reste,  ce  point  paraît  devoir  être,  d'après  la  législation  de 
Justinien,  une  question  d'intention  du  testateur  :  a-t-il  voula 
l'affranchir,  a-t-il  voulu  instituer  en  lui  ses  copropriétaires? 

Telles  sont  en  résumé  les  règles  sur  la  faction  de  testament, 
quant  à  la  capacité  d'être  institué.  Nous  verrons  ci-dessous,  au 
S  4  du  titre  XIX,  à  quelles  époques  cette  capacité  doit  exister 
chez  les  héritiers. 

y  Comment  l'hérédité  peut  être  divisée. 

Le  principe  général  qui  doit  dominer  ici  la  matière,  c'est  que, 
sauf  le  privilège  des  militaires,  le  testateur  ne  peut  pas  mourir 
partie  testât,  partie  intestat.  L'institution  de  ses  héritiers,  soit 
qu'il  en  nomme  un  seul,  soit  qu'il  en  nomme  plusieurs,  doit 
donc  comprendre  forcément  toute  son  hérédité,  aucune  partie 
ne  peut  rester  en  dehors.  A  un  tel  point  que,  si  le  testateur  in- 
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stituaut,  par  exemple,  un  seul  héritier,  nej'a  institué  que  pour 
une  partie  de  sa  succession  :  pour  un  tiers ,  pour  un  quart,  ou 
pour  un  objet  déterminé,  pour  tel  fonds  de  terre,  l'institution 
vaudra  pour  toute  l'hérédité ,  abstraction  faite  de  ces  désigna- 
tions particulières  qui  seront  non  avenues  :  «  Si  ex  fundo  fuis- 
set  aliquis  solus  institutitë,  valet  institutio,  detracta  fundi  men- 
tione.  »  (1) 

IV.  Et  unum  hominem,  et  plures  in  ♦.  On  peut  instituer  un  seul  héritier, 
infinitum,  quot  quis  vellt  heredes  facere,  ou  plusieurs,  en  tel  nombre  qu'on  veut, 
licet.  jusqu'à  Tinfini. 

Mais  à  eux  tous  il  faut  qu'ils  aient  toute  l'hérédité ,  et  rien 
que  l'hérédité,  sans  qu'aucune  part  reste  vacante,  ni  leur  puisse 
être  attribuée  en  plus.  Si  donc  le  testateur,  dans  les  institutions 
faites  par  lui,  a  compris  moins  que  l'hérédité  ou  plus  que  l'hé- 
rédité entière,  ces  institutions  doivent  toutes  proportionnelle- 
ment être  augmentées  dans  le  premier  cas,  ou  réduites  dans  le 
second,  de  manière  que  leur  total  comprenne  toute  l'hérédité 
et  rien  au  delà.  Ceci  nous  conduit  à  examiner  comment  pouvait 
être  faite,  au  gré  du  testateur,  cette  distribution  de  l'hérédité 
entre  plusieurs  institués.  Pour  plus  de  clarté,  nous  ferons  cet 
exposé  dans  son  ensemble,  indépendamment  du  texte,  dont 
l'intelligence  nous  deviendra  facile  par  là. 

Si  le  testateur  a  institué  plusieurs  héritiers ,  en  déclarant  que 
c'est  par  parties  égales  {ex  œquis  parlibus) ,  ou ,  ce  qui  revient 
au  même,  sans  aucune  déclaration,  alors  nulle  difficulté  :  l'hé- 
rédité sera  également  divisée  entre  eux  :  on  fera  autant  de  parts 
qu'ils  seront  d'héritiers. 

>fais  le  testateur  peut  vouloir  les  traiter  inégalement.  L'idée 
la  plus  naturelle,  c'est  de  leur  assigner  à  chacun  quelque  frac- 
tion de  l'hérédité  :  par  exemple ,  en  cas  d'institution  de  trois 
liéritiers,  à  l'un  un  quart,  à  l'autre  une  moitié,  et  au  troisième 
le  quart  restant.  Dans  cet  exemple  et  autres  semblables,  on  voit 
facilement  qu'un  quart,  une  moitié  et  un  quart  faisant  un  en- 
tier, le  testateur  a  distribué  toute  son  hérédité,  ni  plus  ni  moins. 
S[ais,  s'il  avait  assigné  des  fractions  différentes  par  leur  déno- 
minateur :  par  exemple,  à  l'un  un  tiers ,  à  l'autre  un  quart ,  à 
celui-ci  un  cinquième,  à  cet  autre  deux  septièmes,  il  arriverait 
à  la  fois  r  que  rarement  ces  fractions  de  diverse  nature  forme- 
raient par  leur  total  un  entier  exact,  c'est-à-dire  l'hérédité, 
mais  que,  presque  toujours,  au  contraire,  elles  vaudraient  plus 
ou  moins;  2'' qu'il  faudrait  une  opération  mathématique  pour 

(t)  D.  98.  4. 1.  g  4.  f.  Ulp.  —  Ce  texte  porle  tolus  itutitutus,  parce  que  s'il  y  a?ait 
d*aatres  héritiers  institués  en  termes  généraux,  le  motif  dont  nous  venons  de  parler 
n'fxistanl  plus ,  ceux-là  seuls  Si<raient  héritiers  ;  cl  celui  ou  ceux  qui  auraient  ctc  iusli- 
lues  sculumi^nt  pour  un  fonds  ou  pour  toul  autre  objol  déterminé,  seraient  siinplemcut  Ié< 
gataires  de  ce  fonds  ou  de  cet  objet  :  le  mot  institués,  dont  se  serait  servi  le  testateur  à 
leur  égard,  n'étant,  dans  ce  ca5,  qu'une  oxprcssiiou  impropre. 
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reconnaître  ri  elles  épatent  l'entier,  si  elles  l'excèdent  on  si  elles 
sont  tnoindres  ;  él.  dans  ces  detix  derniers  cas,  pow  les  réduire 
on  pour  les  éb^ebter  chacune  ]ph)p(MioàneueMent,  de  ma- 
nière à  feîi^  teVte  l'hérédité  et  rien  que  l'héWdité;  3*  qne  le 
testateur  lui-ttiêVné  ne  se  rendi^it  ^s  bien  compte  de  ses  dis- 
positions, et  qu'il  se  trouverait  à'àilleùrS  \^Mbarrassé  jpiar  ces 
diverses  considérations  à  observer. 

Les  Romains  avaient  trouvé  un  système  ingénieux  qui  per- 
mettait au  testateur  d'assigner  autant  de  parts  qu'il  voulait  à 
autant  d'héritiers  qu'il  lui  plaisait,  d'en  augmenter  ou  d'en  di- 
minuer le  nombre,  sans  s'inquiéter  de  la  valeur  totale  qui,  en 
définitive,  devait  toujours  se  trouver  équivalente  à  Thérédité 
e^ntière^  sans  plus  ni  moins.  Ce  système  consistait  à  attribuer  à 
chaque  héritier,  quel  que  fût  leur  nombre,  une  quotité  quel- 
conque de  parts  au  gré  du  testateur  :  par  exemple,  à  Titius  trois 
parts,  à Gornâius  cinq,  à  Stichus  deux,  à  Gains  quatre  (et  ainsi 
de  suite,  soit  qu'il  y  eût  deux,  trois,  cinq  héritiers  on  davan- 
tage), sans  désigner  pour  aucun  d'eux  la  \^leur  de  ces  parts. 
Pour  connaître  cette  valeur  lors  du  partage  de  l'hérédité,  U  suf- 
fisait de  fiiire  le  total  du  nombre  de  parts  distribuées  dans  le 
testament,  et,  s'il  y  en  avait  en  totalité  quatorze,  conune  dans 
notre  exemple,  ou  dix,  ou  quinze,  ou  tout  autre  nombre,  chaque 
part  valait  alors  un  quatorzième,  un  dixième ,  un  quinzième  ou 
toute  autre  fraction  correspondante  de  l'hérédité,  qui,  de  cette 
manière ,  ne  pouvait  se  trouver  ni  excédée  ni  vacante  pour 
partie. 

Le  testateur  était  parfaitement  libre  à  cet  égard  ;  il  pouvait 
distribuer  deux,  trois,  quatre,  cinq  parts  ou  davantage,  et  la 
valeur  de  chaque  part  était  toujours  déterminée  par  leur  nombre 
total.  Cependant  un  usage  tiré  du  système  de  mesures  des  Ro- 
mains faisait  communément  distribuer  douze  parts,  et  par  con- 
séquent diviser  l'hérédité  en  douzièmes.  £n  effet,  on  considérait 
l'hérédité,  par  forme  de  comparaison,  comme  un  as,  c'est-à-dire 
comme  un  entier,  comme  une  unité  quelconque,  à  peser  et  à 
distribuer  par  poids  entre  les  héritiers.  La  distribution  des  parts 
entre  Jes  héritiers  était,  pour  ainsi  dire,  une  pesée  à  faire  (fion- 
diu$)  de  l'hérédité.  Or,  comme  l'unité  de  poids  se  composait  chez 
les  Romains  de  douze  onces,  on  était  censé  peser,  partager  l'hé- 
rédité par  onces  :  à  celui-ci  deux,  à  celui-là  quatre,  cinq,  jusqu'à 
concurrence  de  douze  ordinairement  ;  et  chaque  once  (uncia) 
valait  alors  un  douzième. 

Ceci  n'était  qu'un  usage  et  non  pas  une  loi,  car  c'était  tou- 
jours la  volonté  du  testateur,  et  la  distribution  faite  par  lui,  qui 
déterminait  s'il  devait  y  avoir  cinq,  sept,  douze,  quin/^e  onces 
ou  tout  autre  nombre  dans  son  hérédité,  et  si,  par  conséquent, 
chaque  once  devait  valoir  un  cinquième,  un  septième,  un  dou- 
zième, un  quinzième,  ou  toute  autre  fraction  héréditaire. 
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Mais  il  ëlail  des  cas  ou  la  divisiou  commune  par  douze  onces 
était  n^essaîrement  présumée  et  devenait  ainsi  une  division  lé- 
gale. En  effet,  tan^  que  le  testateur  aura  assigné  à  chacun  des 
héritiers  un  nombre  de  parts  quelconque,  il  n'y  aura  aucune 
difficulté  :  le  tôt^l  des  parts  disti^iLuéjes  indiquera  la  division 
liéréiitâire  que  lé  testateur  a  voulue.  Mais  que  décider  si,  fai- 
sant cette  assignation  pour  les  uns,  il  a  laissé  les  autres  sans 
part  déterminée?  Par  exemple,  que  Gaïus ,  Valérius  et  Sempro- 
nius  soient  héritiers;  Gaïus  pour  trois  onces  et  Valérius  pour 
deux?  évidetament  on  ne  peut  pas  dire  ici  que  l'hérédité  n'aura 
que  cinq  onces,  car  Gaïus  et  Valérius  auraient  bien  leur  part; 
mais  Sempronius  n'en  aurait  aucune,  et  cependant  il  est  héri- 
tier. Dans  ce  cas,  le  testateur  sera  légalement  présumé  ayoir 
suivi  la  division  commune,  la  division  de  Vas  héréditaire  par 
douze  onces  :  Gaïus  et  Valérius  prendront  le  nomi)re  d'onces 
qui  leur  a  été  assigné,  l'un  trois  et  l'autre  deux ,  et  le  surplus 
des  douze  onces ,  c'est-à-dire,  dans  l'espèce ,  les  sept  restant 
reviendront  à  Sempronius j  ou,  s'il  y  avait  plus  dtm  héritier 
^ajgis  part,  à  tous  ces  héritiers  également.  Telle  sera  ici  la  distri- 
bution, la  pesée  de  l'h(^rédité;  et,  en  effet,  d'après  l'usage  des 
Romains,  l'intention  du  testateur  "n'a  'pas  été  autre. 

]ftais  si  lè  jtotal  des  onces  assignées  par  le  testateur  égale  ou 
;sûrpasse.déjÀ  là  division  ^commune  de  l'as,  c'est-à-dire,  si  ce  to- 
tal est  déjà  de  douze  ou  davantage,  que  faire?  Par  exemple,  que 
Gaïus,  Valérius  et  Sempronius  soient  héritiers  5  Gaïus  jpour  huit 
onces  et  Valérius  pour  quati*è?  ou  bien  'Gains  ponr  dix  onces  et 
Valérius  pour  six?  Le  testateur  ayant  déjà  distribué  douze  otoces, 
dans  le  premier  cas;  et  même  seize  dans  le  second,  querestera- 
t-il  à  Sempronius?  Alors  le  testateur  sera  censé,  au  lieu  de  faire 
une  seule  'pesée  de  son  "hérédité ,  en  avoir  fkit  deux ,  composées 
chacune  de  douze  ohcîeis ,  suivant  la  division  commune;  ce  sera 
comme  s'U  avait  séparé  d'abord  son  hérédité  en  deux  as,  pour 
peser  et  distribuer  ensuite  sàcîcessivement  chacun  d'eux  par 
douze  onces  aux  héritiers  ïnstitàés,  ce  qui  fei^à  pour  tdùte  I4ié- 
rédité  vingt-quatre  onces,  et  chaque  once  iie  Vauai*a  q;ù'un  vingt- 
quatrième.  Ainsi,  dans  l'exemple  cité,  la  première  pesée  de 
douze  onces 'étant  épuisée  du  même  d^ssée  jpar  GaYus  et  par 
Vâïérins,  il  i^evîendra  à  Sem'pronîus  la  sééo'noe  pesée  tottt  en- 
tière ou  )e  restant  de  cette  seconde  pesée,  c'est-à-dire  douze 
onces,  si  Gaïus  et  Valérius  en  ont  déjà  douze  à  eux  deux ,  ou 
liuît  getilement,  s'ils  en  ont  seize.  C'était  là  ce  que  les  Romains 
appelaient  une  double  pesée  (duponâiUs). 

Continuant  ce  système,  il  y  aurait  de  même  pour  lliérédité  en- 
tière une  triple  piesée  ((npondtus),  chacune  d'un  as  ou  douze 
onces,  en  tout  trente-six  onces  ;  ou  bien  une  quadmple<pesée,  en 
toutquarante-huit  onces;  et  ainsi  de  suite,  s*îl  arrivait  que  le 
testateur,  ayant  déjà  distribue  ou  excédé  vingt-quatre,  tréiitè- 
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six  oDces,  eût  néanmoins  laissé  quelque  héritier  sans  part. 

En  somme,  Thérédité  se  divise  toujours  en  autant  de  parts 
égales  qu'en  a  distribué  le  testateur  ;  mais,  s'il  a  laissé  ua  ou 
plusieurs  héritiers  sans  parts,  e'est  alors  seulement  qu'il  est  censé 
nécessairement  avoir  suivi  la  division  commune,  la  division  lé- 
gale de  Pas  en  douze  onces,  par  simple,  double  ou  triple  pesée, 
selon  qu'il  en  est  besoin  pour  fixer  la  part  de  ceux  qui  n'en  ont 
pas. 

V.  Hereditas  plerumque  dividiturin       S.  L'hérédité  se  divise  le  plus  soii- 
duodecim  uncias,  quse  assis  appellatione    vent  en  douze  onces,  comprises  ensem- 
continentur.  Habentautem  ethse  partes    ble  sous  le  nom  d'as.  Ces  diverses  par- 
propria  nomina,  ab  uncia  usque  ad  as-    ties  ont  chacune  leur  nom  propre ,  de- 
sem,  ut  puta  haec  :  uncia^  sextans,  qua-    puis  Tonce  jusqu'à  Tas ,  savoir  :  oikv, 
drans    trims,  quincunXj  semis  ^  sep-    sextans^quâdrans^trienSiquincmuD^se- 
tunXy  hes,  dodranSf  dextans^  deunx,  as.    mis^  seplunx ,  tes,  dodrans ,  dextans^ 
Non  autem   utique  semper  duodecim    (feurao;.  Cependant  il  n* est  pas  nécessaire 
uncias  esse  oportct  :  nam  tôt  uncicB  as-    qu'il  y  ait  toujours  douze  onces  ;  carau- 
sem  eiliciunt,  quot  tcstator  voluerit;  et    tant  d'onces  que  veut  le  testateur  for- 
si  unum  tantum  quis  ex  semisse  verbi    ment  un  as  ;  s'il  a  institué  un  seul  hé- 
gratia  lieredem  scripserit,  totus  as  in  se-    ritier  pour  six  onces ,  par  exemple ,  ces 
misse  erit.  Ncque  enim  idem  ex  parte    six  onces  feront  un  as  entier,  parce  que 
testando  spectatur.  Et  e  contrario  potest    la  même  personne  ne  peut  décéder  par- 
quis  in  quantascunque  voluerit  pluri-    tie  testât,  partie  intestat,  à  rooÎDs  qu*il 
mas  uncias  suam  hereditatem  dividere.    ne  s'agisse  d'un  militaire  dont  on  consi- 
dère uniquement  la  volonté,  en  fait  de 
testament.  En  sens  inverse,  on  peut  di- 
viser son  hérédité  en  autant  d*onces 
qu'on  le  veut. 

Sextans,  un  sixième  de  l'as,  ou  deux  onces  ;  —  quadrans ,  un 
quart  ou  trois  onces;  —  iriem,  un  tiers  ou  quatre  onces;  — 
quincuiix,  cinq  onces; — semis,  lamoitié  ou  six  onces; — septunx, 
sept  onces  ;  —  hes  (  contraction  de  bis-iriens\  deux  tiers  ou  huit 
onces;  —  doirans  (contraction  de  de  privatif,  et  de  qxiaArans^ 
l'as  moins  un  quart,  c'est-à-dire  trois  quarts  ou  neuf  onces  ;  — 
dexlans  (contraction  de  de  privatif  et  de  sextans) ,  l'as  moins  un 
sixième,  c'est-à-dire  cinq  sixièmes,  ou  dix  onces;  —  deunx 
(contraction  de  de  privatif  et  de  uncia) ^  l'as  moins  une  once, 
c'est-à-dire  onze  onces. 

VI.Sipluresinstituantur,itademum  6.   Lorsque  plusieurs  liéritierB  sont 

partium  distributio  necessaria  est,  si  no-  institués,  le  testateur  n'a  besoin  de  leur 

lit  testator  eos  ex  œquis  partibus  hère-  faire  une  assignation  de  part  qu*autant 

des  esse.  Satis  enim  constat,  nullis  par-  qu'il  ne  veut  pas  qu'ils  soient  héritiers 

tibus  nominatis,  œquis  partibus  eos  he-  par  portions  égales  ;  car,  en  ne  Ikisant 

redes  esse.  Partibus  autem  in  quorun-  aucune  assignation,  il  montre  suffisant 

dam  personis  expressis,  si  quisalius  sine  ment  qu'ils  doivent  se  partager  ég^e^ 

parte  nominatus  erit ,  si  quidem  aliqua  ment  l'hérédité.  Mais  s'il  y  a  assignation 

pars  assi  deerit,  ex  ea  paite  hères  fit  :  et  de  parts  pour  quelques-uns,  et  qu*un 

si  plures  sine  parte  scripti  sunt,  omnes  auti'e  soit  institué  sans  part  désignée,» 

in  eaiidem  partem  concurrent.  Si  vero  dernier,  s'il  reste  quelque  partie  de  l'as, 

totus  as  completus  sit,  ii  qui  nominatim  sera  héritier  pour  cette  part  ;  de  même, 

uxpressas  partes  habent,  in  dimidiam  s'il  y  a  plusicui^  héritiers  inscnlb  saiib 

|)artem  vocantur,  et  illc  vel  illi  omnes  in  aucune  fixation  de  part ,  ils  viendront 
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alteram  Uimidiam.  Nec  interest  primus  tous  en  concours  sur  la  partie  restante 
an  médius  an  novissimus  sine  parte  he-  de  Vas.  Mais  si  Tas  tout  entier  a  été  dis- 
res  scriptus  sit  ;  ea  enim  pars  data  in-  tribué,  ceux  qui  ont  des  parts  marquées 
telligitur,  qusB  vacat.  se  partageront  une  moitié  de  l'hérédité; 

et  celui  ou  ceux  qui  n*ont  pas  de  parts 
fixées  prendront  Tautre  moitié.  Et  peu 
importe  dans  quel  rang  est  écrit  l'hé- 
ritier sans  part  ;  qu*il  soit  le  premier,  le 
second  ou  le  dernier,  c*est  toigours  la 
part  vacante  qui  est  censée  lui  avoir 
été  attribuée. 

JSquis  ex  partibus  eos  heredes  esse.  On  fera,  avons-nous  dit 
ci-dessus  (p.  574),  autant  de  parts  égales  qu'il  y  aura  d'héri- 
tiers ;  ajoutons  toutefois  que,  si  plusieurs  ont  été  institués  con- 
jointement, c'est-à-dire  ensemble,  de  manière  à  ne  former  pour 
l'hérédité  qu'une  seule  personne  collective,  ils  ne  compteront 
dans  le  partage  que  pour  un  et  ne  prendront  qu'une  part  à  eux 
tous  :  «  Titius  hères  esto  ;  Seim  et  Mœvius  heredes  sunto.^  L'avis 
de  Proculus  est  vrai,  dit  Gelse,  on  fera  deux  parts  égales  de  l'hé- 
rédité, et  l'on  en  donnera  une  à  Seius  et  à  Mœvius  conjointe-^ 
ment  (1). 

VII.  Videamus,  si  pars  aliqua  vacct,  7.  Voyons  ce  qu'il  faut  décider  lors- 
nec  tamen  quisquam  sine  parle  sit  hcres  qu'une  part  est  vacante  et  que  cepen- 
institutus,  quid  juris  sit;  veluti  si  très  dant  aucun  institué  n*est  sans  part.  Par 
ex  quartis  partibus  heredes  scripti  sunt.  exemple,  si  trois  héritiers  ont  été  insti- 
£t  constat  vacantem  partem  singulis  tués  chacun  pour  un  quart,  il  est  clair 
tacite  pro  hereditaria  parte  accedere,  et  que  la  part  vacante  doit  accroître  taci- 
pcrinde  haberi  ac  si  ex  tertiis  partibus  tement  à  chacun  d'eux  pour  leur  ^mrt 
heredes  scripti  essent.  Ex  diverso,  si  hérédi taire,  et  ils  seront  considérés  com- 
plures in  poriionibussint,lacite singulis  me  institués  chacun  pour  un  tiers.  Si, 
decrescere  :  ut  si,  verbi  gratia,  quatuor  à  l'inverse,  on  a  institué  plus  d'héritiers 
ex  tertiis  partibus  heredes  scripti  sint,  qu'il  n'y  a  de  parts,  l'excédant  doit  ta- 
perinde  habeantur  ac  si  unusquisque  ex  citement  décroître  à  chacun  proportion- 
quarta  parte  hères  scriptus  fUisset.  nellement  :  par  exemple,  si  quatre  hé- 
ritiers ont  été  institués  chacun  pour  un 
tiers,  on  les  considérera  comme  insti- 
tués chacun  pour  un  quart  seulement. 

VIII.  Si  plures  uncise  quam  duode-  8.  Si  le  testateur  a  distribué  plus  de 
cim  distributse  sint ,  is  qui  sine  parte  douze  onces,  celui  qui  est  institué  sans 
înstitutus  est,  quod  dupondio  deest,  ha-  part  aura  ce  qui  reste  pour  compléter  la 
bebit.  Idemque  erit  si  dupondius  expie-  double  pesée  ;  il  en  sera  de  même  si  cette 
tus  sit  :  quas  omnes  partes  ad  assem  double  pesée  a  été  épuisée  ;  du  reste 
postea  revocantur,  quamvis  sint  plu-  toutes  ces  portions  sont  ramenées  défi- 
rium  unciarum.  nitivement  à  un  seul  as ,  bien  qu'elles 

comprennent  plus  de  douze  onces. 

4^  Modes  et  conditions  qui  peuvent  ou  ne  peuvent  être  imposés  à 

l'institution. 

IX.  Hères  et  pure  et  suh  conditione  9.  L'institution  peut  être  faite  ou  pti- 
institui  potest  ;  ex  certo  tempore,  aut  ad  rement,  ou  sous  condition;  mais  non  pas 
cer tum  tempus,  non  potest  :  veluti,  post    à  partir  d'un  terme  fixe,  ni  jusqu'à  un 


(1)  D.  38.  5.  59.  g*2.  —  Ibid.  i i.  f.  Javolen. 
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QuiMQUBiniiuii  QUAM  MOAum ,  vel  EX  CA-   terme  /tof/par  exemple,  qu'il  soit  iiEfti- 

LBHDfS  1LL18  aut  USQCB  AD  CÀLBKDAS  ILLA8     TIBR  CINQ  AR8  APRÈS  MA  MOIT,  OU  DBPC1S 

HBBE8  BSTo.  Depique  diem  a^jectum  ha-  tbllbs  calbhobs,  ou  jusqu*a  tbllbs  ca- 
beri  pro  tupervaouo  placet;  e(  période  lbndes  :  on  considère  la  fixation  d*un 
esse  ac  si  pure  hères  institutus  esset.       pareil  terme  comme  superflue,  et  Thé- 

ritier  comme  institué  purement  et  sim- 
plement. 

f^ff.  Qws  p^cas,  }e  droîH  Thérédité  s^ouyre  pour  rhéiitier 
du  jour  marne  de  la  mort  du  testateur. 

Sub  conditione.  Ici  l'institution  dépend  de  raccomplissement 
4el^pQP4iUPQ*  Si  cet  accQQ)pUs«ement  ci  déjà  eu  lieu  du  vivant 
du  testateur)  le  droit  de  l't^éritier  institué  n'étant  plus  incertain, 
s'ouvre,  comu^e  (l^ms  le  ce^  4'uQe  institution  pure  et  simple,  du 
jour  luéiue  du  déç^.  ]|Iais  si^  à  Vépoque  de  ce  décès,  la  condition 
l^'est  pas  eucpre  accopipUe,  le  droit  de  l'héritier  institué  reste 
euçore  douteux  e\  en  suspens ,  et  il  ne  s'ouvre  qu'au  jour  de  l'ac- 
çompUssemeut  de  la  condition.  Ainsi,  le  jour  de  l'accomplisse- 
i^euide  la  coudition,  dans  les  institutions  conditionnelles,  prend 
ht  plac^  du  JQur  du  décès  du  testt^teur  dans  les  institutions  pures 
et  simples.  Toutes  les  règles  que  nous  appliquerons,  dans  ce 
dernier  cas,  au  jour  de  la  mort  du  testateur  relativement  à  la 
capacité  de  l'héritier,  doivent,  pour  les  institutions  condition- 
nelles, être  transportées  au  jour  de  l'accomplissement  de  la  con- 
4itioq  î  et  s|  l'Iustitué  meurt  avant  ce  jour,  comme  il  meurt  avant 
l'ouverture  4e  son  droit,  ce  droit,  ou  plutôt  cette  espérance  de 
droit,  s'évanouit  entièrement  avec  lui,  de  même  que  si,  institué 
pureiu^Ut  çX  sixuplement,  il  était  mort  avant  le  décès  du  tes- 
tateur. 

Mais  lorsque  l'accomplissement  de  la  condition  a  eu  lieu, 
faut-il  dire,  comme  nous  le  verrons  dans  les  obligations,  que 
cet  accQn^plisseuient  a  un  effet  rétroactif  et  que  le  droit  de  l'hé- 
f  itier  couditÎQUuel  e^t  censé  avoir  été  ouvert  du  jour  même  de 
la  mcMt  du  testateur?  Non,  il  n'y  a  aucun  effet  rétroactif  en  ce 
sens  :  l'ouverture  des  droits  ne  date  toujours  que  de  l'accom- 
plissement de  la  condition  ;  c'est  seulement  d'après  cette  ouver- 
ture à  cette  date  que  se  règlent  les  conditions  de  capacité  de 
l'héritier  conditionnel  5  et  c'est  l'hérédité  et  non  pas  lui ,  qui , 
jusqu'à  ce  uiom^nt,  est  censée  avoir  continué  et  soutenu  la  per- 
sonne du  défunt.  Ce  qui  n'empêchera  pas,  toutefois,  d'appliquer 
dans  ce  cas,  comme  dans  toud  les  autres,  cette  règle  générale  : 
qu'une  fois  l'adition  faite,  à  quelque  époque  que  ce  soit,  l'héri- 
tier s^  trouve  4aus  la  m^me  position  que  s'il  avait  succédé  aq 
défunt  aussitôt  après  sa  mort:  ^  Hères  quandiyque  adeundo  hère- 
ditatem,jam  tune  a  morte  successisse  defuncto  intelligitur  •  (1). 
Mais  c'est  là  un  effet  de  l'aditiqn,  et  non  pas  de  l'accomplisse- 
meut  dp  la  couditipn  i  cet  pffet,  que  nous  aurons  à  expliquer  plus 
— 

(l)D.t9.  S.  54.  f.  Florent. 


toiul  m  parUnt  da  l'i^dition,  est  général  ;  il  a  Uan  paw  Vbéritier 
imi^  et  ûmple  wm  bien  que  pour  rbéritier  couditiounel  ;  quel- 
que intervalle  que  ces  héritiers  aiei^t  laissé  écoula  entre  l'auver- 
turc  4e  leur  drpH  (opérée  pour  l'un  dès  le  d^c^»  ppur  l>utr«  dès 
l'ficcomplissement  de  l^  condition  )  et  l'époque  postép^ur^  où 
ilîf  ont  faitaditioA. 

Excerto  tempor^aut  Qd  certum  iemp^i^-  Qu  demande  ppyr- 
quoi  pette  différence  entre  l'institution  squs  condition  et  l'Insti- 
tution k  terme?  Pou|*quoi l'une  pouvait  avoir  lieu,  tandis  que 
l'autre  ne  le  pouvait  pas?  L'explication  est  ff^cile,  sans  qn'il  soif 
besoin,  pour  la  donner,  de  supposer  aucu^  effet  rétroi^ctif  df^i^ 
l'institution  conditionnelle.  L'institution  à  terme  ne  pouy^Upas 
avoir  lieu,  parce  qu'on  ne  pouvait  pas  être  partie  testât,  partie 
intestat.  Or,  que  serait-il  arrivé  dans  le  cas  d'nue  iustitn);|on  ^ 
partir  d'un  certain  terme  {ex  certo  tempore)  ;  «  que  T|fiui|soit 
héritier  cinq  ans  après  ma  n^ort,  »  ou  d'une  institution  jqi^qu'à  qn 
certain  terme  Cad  certim  tempM$)  :  «  que  Titius  soit  héritier  pen** 
dant  cinq  ans  :  «  Dans  le  premier  cas,  tant  que  lp$  pinq  ans  n§ 
sont  pas  arrivés,  |1  n'y  a  et  il  ne  doit  y  avoir  aucun  héritier  tpsta- 
mentaire  :  aucune  incertitude  ne  tient  en  sqspens  à  pp|,  ^a^d, 
cela  est  bien  certain  :  l'hérédité  testamep^irp  ne  ppn^nenpprfl 
que  dans  cinq  ans  ;  donc  il  faudrait ,  en  att^end&nt,  déféf^pf*  Vhi- 
redite  ab  intestat,  à  laquelle  aucun  droit,  ^upune  pspérance  df^ 
droit  ne  s'opposerait,  et  cette  hérédité  cesserait  quand  l'ftptre 
commencerait.  Dans  le  second  cas,  lorsque  l'hérédité  testamen- 
taire aura  duré  cinq  ans,  elle  aura  fini  ;  il  n'y  aura  plqs  ni  héri- 
tier, ni  espérance  d'héritier  testamentaire  ;  donc  il  fandr4|f  en- 
core déférer  l'hérédité  ab  intestat.  Dp  sorte  que  la  mèmP  ^éf^dit^ 
aurait  été  pour  un  temps  testât  et  pour  l'autre  intestat.  L'b^- 
tier  institué  à  terme  {ex  certo  tempore  )  n'aurait  pas  réellement 
succédé  au  défunt,  mais  plutôt  aux  héritiers  ab  intestat  qpi  l'en- 
raient précédé  ;  la  personne  du  défunt  n'aurait  pas  été  conti- 
nuée jusqu'à  lui  par  l'hérédité  vacante,  mais  bien  par  les  héri- 
tiers ab  intestat;  enfin,  on  ne  pourrait  pas  lui  appli<}uer  pptte 
rtîgle  générale  que,  par  l'adition  faite,  il  se  trouve  comffie  s'il 
avait  succédé  au  défunt  dès  l'instant  de  sa  mort,  jusqu'ici  H  y 
y  aurait  eu  des  héritiers  intermédiaires.  Les  mêmes  conséc^n^uees 
s'appliqueraient,  en  sens  inverse,  aux  héritiers  ab  intestat,  s'il 
s'agissait  d'institution  jusqu'à  un  certain  terme  (ad  certutfk  ten^- 
pus).  Enfin,  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas,  il  y  aurait  des  héri- 
tiers qui  pe  le  seraient  que  pour  un  temps,  savoir  :  les  héritiers 
ab  intestat,  dans  le  premier  cas;  et  l'héritier  testamentaire  dans 
le  second  :  au  mépris  de  ce  principe,  qu'on  ne  peut  pas  faire  que 
celui  qui  a  été  une  fois  héritier  cesse  de  l'être  :  «»  Nonpotesl  effi- 
cere,  dit  Gaïus,  uf  quisemel  hères  extitit,desinat  hères  esse  »(1): 


(1)  n.  28. 5. 8S.  —  C'est  de  là  qu'a  été  tiré  ce  broc&rd  :  S«mI  hint,  êcvi^per  hern- 
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Par  toutes  ces  raisons  dédsiTes,  qui  se  résument  dans  oeUe-ci  : 
on  ne  peut  être  partie  testât  et  partie  intestat ,  Tinstitation 
avec  un  terme  ne  pouTait  pas  aToir  lieu. 

Mais  rien  de  tout  cela  ne  se  rencontrait  dans  Tinstitution  con- 
ditionnelle, parce  que,  encore  que  la  condition  ne  fût  pas  ac- 
complie, tant  qu'elle  pouvait  l'être,  il  y  avait  espérance  d^nn 
héritier  testamentaire,  et  cette  espérance  suflSsait  pour  exdare 
la  succession  ab  intestat,  celle-ci  ne  pouvant  avoir  lieu  que  si 
l'absence  de  tout  héritier  testamentaire  était  devenue  certaine 
par  la  défaillance  absolue  de  la  condition  (1). 

Les  différences  et  les  raisons  que  nous  venons  d'exposer  sont 
tellement  exactes,  que  nous  les  trouvons  formellement  produi- 
tes dans  un  fragment  de  Trjphoninus.  Les  militaires  pouvaient, 
par  privilège,  mourir  partie  testât,  partie  intestat;  aussi  pou- 
vaient-ils, d'après  le  témoignage  de  ce  jurisconsulte,  instituer 
un  héritier  à  partir  d'un  certain  terme  ou  jusqu'à  un  certain 
terme.  Qu'arrivera-t-il  donc  si  un  militaire  a  ainsi  testé  :  Titius 
usque  ad  annos  decem  hères  esto?  Au  bout  des  dix  ans,  dit  tou- 
jours Tryphoninus,  il  y  aura  lieu  à  l'hérédité  ab  intestat  {intes- 
tati  causa  post  decem  annos  locum  habebit  ).  Et  s'il  a  testé  ex 
certo  temporel  jusqu'à  ce  que  le  terme  soit  arrivé,  l'hérédité 
ab  intestat  sera  déférée  :  «  Consequens  est,  ut  antequam  dits  ve- 
niât,  intestati  hereditas  deferatur  «  (2).  Certes  tout  cela  n'aurait 
pas  eu  lieu,  si  ce  militaire  avait  fait  une  institution ,  non  pas  à 
terme,  mais  conditionnelle  ;  nous  trouvons  donc  là  un  exemple 
frappant  de  la  différence  qui  existait  entre  l'institution  à  terme 
et  l'institution  sous  condition;  et  du  motif  qui,  pour  les  testa- 
ments non  privilégiés,  rendait  l'une  impossible  et  l'autre  pos- 
sible. 

Le  texte  dit  ex  certo  tempore  :  en  effet,  s'il  s'agissait  d'an 
terme,  non  pas  fixé,  déterminé  dans  son  époque,  mais  incertain 
sous  ce  rapport  seulement,  quoique  devant  arriver  nécessaire- 
ment, l'institution  faite  à  partir  d'un  pareil  terme  serait  valable. 
Ainsi  l'on  pouvait  instituer  valablement  avec  ce  terme  :  quand 
son  tuteur  sera  mort;  quand  telle  personne  sera  morte;  «  Etiam, 
cumquismoreretur,  heredem  scribi  placuit>^  (3).Et pourquoi  cette 
différence  entre  le  terme  certain  ou  incertain?  Parce  que  dans 
un  testament  le  terme  incertain  fait  condition  :  «  Dies  incertus 
canditionem  in  testamento  facit,  «  dit  Papinien  (4).  Cependant 
il  est  hors  de  doute  que  le  tuteur,  que  la  personne  désignée 
mourront;  le  moment  de  la  mort  est  seul  incertain.  Nous  ver- 
rons que,  en  conséquence,  dans  les  obligations,  il  n'y  aurait 
pas  là  une  condition ,  puisque  révèncment  est  hors  de  doute  ; 

(1)D.  29.  2.39.  f  Ulp.  — 50.  17.89.  f.  Paul.— (2)D.29.  I.  41.  pr.  —  (3)Cod.  6. 
2*.  9  const.  Dioclët.  et  Maxim.  —  (4)  D.  35.  1.  75.  —  Ulpien  répète,  on  parlant  de^ 
legs  :  «  Dies  incertus  appelhtur  eondUio.  »  D,'  30.  De  legai.  I.  30.  g  4. 
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pourquoi  en  est-il  autrement  dans  les  testaments  ?  C'est  parce 
que,  d'après  les  règles  particulières  sur  l'ouverture  et  sur  l'ac- 
quisition des  hérédités,  il  ne  suffit  pas,  pour  que  le  droit  à 
l'institution  soit  ouvert,  que  le  tuteur,  que  la  personne  désignée 
meure;  il  faut  qu'il  meure  avant  l'institué,  sinon  celui-ci  sera 
mort  sans  aucun  droit.  C'est  donc  comme  si  le  testateur  avait 
dit  :  «  Titius  sera  héritier,  si  son  tuteur,  ou  si  telle  personne 
meurt  avant  lui;  »  c'est-à-dire  que  c'est  une  véritable  condition, 
La  même  chose  a  lieu  pour  les  legs  (  1  )  ;  on  a  donc  raison  de 
dire  :  «  Dies  incertus  conditionem  in  testamento  facit.  » 

Pto  supervacuo  :  Bemarquons  hien  les  conséquences  :  le 
terme  imposé  illégalement  ne  rend  pas  l'institution  nulle  ;  mais 
il  est  considéré  comme  non  avenu,  et  l'institution  comme  pure 
et  simple. 

La  même  chose  a  lieu  à  l'égard  des  conditions,  pour  celles 
qui  ne  peuvent  être  légalement  imposées. 

X.  ImpossibUis  condUio  in  institutio-  10.  La  condition  impossible  dans  les 

nibus  et  legatis,  nec  non  ûdeicommissis  institutions ,  les  legs ,  les  ûdéicommis 

etlibertatibusjprononscriptohabetur.  et  les  affranchissements,  est  réputée 

,  non  écrite. 

ImpossibUis  conditio.  On  dit  que  la  condition  est  impossible, 
lorsque  l'événement  lui-même  qui  la  constitue  est  impossible, 
étant  repoussé  parla  nature  même  des  choses  :  «  Possibilis  est, 
dit  Paul,  qnœperrerum  naturam  admitti  potest;  impossibilis 
quœ  non  potest^  (2);  par  exemple,  s'il  touche  le  ciel  avec  le  doigt, 
s'il  boit  toute  l'eau  du  Tibre.  En  matière  d'obligations,  une  pa- 
reille condition  aurait  entraîné  la  nullité  de  l'obligation  eUe- 
même,  comme  nous  le  verrons  par  la  suite  (Inst.  3.  9.  11.); 
mais,  en  matière  de  testament,  les  jurisconsultes  avaient  été 
partagés.  «  Nos  précepteurs,  nous  dit  Gaïus,  en  parlant  des  Sa- 
biniens  ,  pensent  que  le  legs  fait  sous  une  c4)ndition  impossible 
est  valable  comme  si  cette  condition  n'avait  pas  été  apposée  ; 
mais  les  auteurs  de  l'école  opposée  (c'est-à-dire  les  Procu- 
léieus)  pensent  que  le  legs  est  tout  aussi  nul  que  le  serai^t  une 
stipulation  :  en  effet,  ajoute  le  jurisconsulte,  tout  Sabinien  qu'il 
est,  c'est  à  peine  si  l'on  peut  donner  une  raison  satisfaisante  de 
la  différence  (3).  »  L'opinion  des  Sabiniens  a  prévalu  pour  tou- 
tes les  dispositions  testamentaires  :  les  conditions  impossibles  y 
sont  considérées  comme  non  écrites. 

n  en  est  de  même  des  conditions  contraires  aux  lois  ou  aux 
mœurs  :  «  Condiiiones  contra  leges  et  décréta  principum  vel  bo- 
nos  mores  adscriplœ  nullius  sunt  momenti,  veluti  :  si  uxorem 

NOW   DUXERIS,   SI   FILÏOS  WON  SUSCEPERIS,  SI  HOMICIDIUM  FE- 

GERis,  SI  BARBARO  HABiTU  PRocESSERis  (cc  qui  cst  uu  trait  de 


(1)  D.  35.  i.  I.  S2-f- Pomp-  —  79.8  I.  f.  P«P-   —  36.  J.  4.f.  Ulp.  —  (î)Paul. 
Sent.  3.  4.  9«.  t.  —  (3)  Gaî.  3. 98.  «  Et  sane,  vix  idonea  diverêitaiiê  ratio  reddi  poiett.w 
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canctère),  et  hls  similia  »  (I).  —  Il  faut  rangei*  à  pàtt  celles  iflii 
eotlstitnent  ce  que  les  Romains  ttonuneDt  des  institutions  ou  des 
legs  captatoires  {eàptatoriœ  (nêtitutiones),  c'est-à-dire  faites  podr 
prOToqtier  Une  libéralité  réciproque  au  profit  du  testateur.  Psr 
exemple  :  Qua  M  parte  TitiUi  me  heredem  instituerit,  ex  ea  patrie 
Mœviuê  hereê  esto.  Un  acte  dtt  sénat  ordonne  que  de  pareilles  in- 
stitutions ou  de  ^reils  legs  seront  entièrement  nuls,  non  aveniui, 
même  daiis  les  testaments  des  militaires  (2). 

Quant  aul  t^lés  sur  les  conditions  en  elles-mêmes,  sur  leurs 
diverses  espèces ,  sur  leur  accomplissemeut  ou  leur  défaillance , 
nous  les  terrons  plus  tard ,  en  traitant  spécialement  des  condi- 
tions (Inst.  3.  15.4:}. 

XI.  §i  plures  conditiones  instilutioni  li .  Lorsque  plusieurs  conditions  ont 
adscriptae  sunt  :  siquidem  co^juncUm,  été  imposées  à  une  institution,  si  c^est 
ni  puta  :  et  Illud  et  itttJB  I^acta  knint,  conjointement,  par  eiemple  :  si  tnxs 
omnibus  parendum  est  :  si  separatim ,  Et  telle  cbosb  sont  faites,  il  Taut  que 
veluti  SI  iLLCD  AUT  ILLUD  FACTCM  ERiT,  toutes  soîent  remplies  ;  si  c*est  disjoin- 
ctiilibet  obtfetnpérare  satis  est.  teroent ,  par  exemple  :  si  telle  or  tbLlb 

CHOSE  Bar  FAITE,  il  sulfit  que  Tune  ou 
rautra  indifléremment  soit  accomplie. 

XII.  li quos nunquam testator  vidit,  *  12.  Le  testateur  peut  instituer  héri- 
heredes  institui  possunt,  teluti  si  nu-  tiersoetix  qa*il  n'a  jamais  vus,  par  exem- 
tris  filios  peregrinatoSf  ignorans  qui  es-  pie  les  enfants  de  son  frère  qui  sont  nés 
sent ,  heredes  instituerit  :  ignorantia  en  pays  étranger,  et  qui  lui  sont  Incon- 
enim  testantis  inutilem  Institutionem  Hus;  eti  effet  cette  Ignorance  du  te$ta- 
non  (hcit.  teur  ne  vicie  pas  Tinstitution. 

Des  Substitutions. 

A  la  suite  des  institiitions  et  dés  boUditions  qui  peurent  y  être 
aj[)posées,  se  rangent  haturellement  le»  substitutions,  qui  ne  sont 
autre  chose  que  des  Institutiotis  conditionnelles  d'Un  genre  par- 
ticulier. Le  nom  de  substitution  leur  Vient  de  sub-instituere,  in- 
stituer aU-dcssous;  sUb-itistitutio ,  Institution  pkcée  sous  une 
autre.  En  effet,  toute  substitution  îi'cst  qU'utie  institution  con- 
ditionnelle placée  sccondairctnent  sous  une  institution  principale. 
On  en  distinguait  de  deiit  sortes  :  là  substitution  vulgaire  (rw/- 
garis  subslitutio),  et  la  substitution  pupillaire  (pupillaris  substi- 
tutio),  de  laquelle  Justitiieii  a  tiré,  par  analdgie,  une  troisième 
espèce  nonlttiée  par  les  commentateurs  substitution  quasi-pupil- 
laire  oU  exemplaire  (3).  Toutes  les  substitutions  avaient  pour  effet 
de  prévenir  certaines  chances  de  inourir  intestat,  en  instituant 
un  héritier  pour  le  cas  Otl  ces  chances  se  réaliseraient.  Voilà  pour- 
quoi elles  n'étaient  qiie  des  institutions  conditionnelles. 


(1)  Paul.  Sent.  3.  4.  5.  g  î.  —  (5)  t)ig.  34.  8.  1 .  f.  Julian.  —  30.  J.  64.  f.  Gaï.  — 
M.  5.  7d.  f.  Papln.,et  71.  f.  Paul.  — Cod.  6.  21.  Il  const.  Dioclët.  —  (3)  Lemotdc 
aabstitution,  dan»  notre  Droit  français,  est  spécialement  employé  comme  désignant  les 
dispositions  avec  charge  de  rendre.  Nous  verrons  ci-dessous,  qu'en  Droit  romain,  ces 
sortM  de  dispositions,  qui  rentrent  dans  la  classe  des  fidëicommîs,  n'étaient  ttas  classées 
parmi  lessQbstittttioDs. 
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TITULUS  XV.  TITRE  XV. 

DE  rULGABl  SUBSTlTCTlONk.  DE  LÀ  StïB8TliijTtd#  ^tiSUtlfe. 

Potest  autem  quis  in  testamento  suo       On  peut  dans  son  testameiil  tàmfhh 
piures  gradus  heredum  facere,  ut  puta  :    sieurs  degrés  d'héritiers ,  par  exemple  : 

SI  ILLB  HBRES  NON  ERIT,  ILLB  HBRR6  BSTO;      81  UN  TEL  N'BST  PAS  HÉRITTER,  QU'CN  TEL 

et  deinceps,  in  quantum  velit  testàtor  le  soit;  et  ainsi  de  suite,  en  âtitâni  de 
substituere.  Potest  et  novissimo  Ibcd  in  substitutions  que  TOUdra  le  testAtèùr  ;  il 
subsidium  vel  ssrvwn  necessarium  Ae-  peut  même  au  dernier  rang»  et  eomme 
redem  institucre.  recours  subsidiaire,  instituer  un  de  ses 

esclaves  héHtier  nécessaire. 

Telle  est  la  substitution  vulgaire  5  ainsi  ncuunée  parce  Qu'elle 
est  la  plus  commune,  et  parce  que,  dit  Théophile,  on  peut  substi- 
tuer de  cette  manière  à  tout  le  monde.  De  toutes  les  substitti- 
tiens,  c'est  ceUe  qui  a  dû  se  présenter  le  plus  naturellement  à 
Tesprit  des  testateurs.  Son  origine  doit  se  confondre ^  ou  ft  peu 
près,  avec  celle  des  institutions  d'héritiers  elles-mêmes.  En  pleine 
vigueur  sous  la  république ,  comme  on  le  voit  par  les  écrits  de 
Cicéron  (1),  son  usage  devint  beaucoup  plus  fréquent  spus  les 
empereurs,  lorsque  les  lois  caducaires,  les  lois  Julia  et  Papia, 
dont  nous  avons  parlé  {Hisl.  du  Droit,  p.  253),  eurent  tant  mul- 
tiplié les  incapacités  de  recevoir,  parce  qu'à  cette  époqiie,  les 
testateurs,  afin  de  prévenir,  autant  que  possible,  les  nombreuses 
causes  de  caducité  qui  menaçaient  leurs  dispositions  et  qui  au- 
raient fait  tomber  leurs  biens  dans  les  mains  du  trésor  public 
(œrarium) ,  furent  conduits  à  iiistituer  plusieurs  héritiers  à  dé- 
faut les  uns  des  autres  (2).  D'ailleurs,  l'impottance  que  les  Ro- 
mains attachaient  à  ne  pas  mourir  intestat  et  cette  circoiistance 
que  si  l'institution  tombait ,  toutes  les  autres  dispositions  tom- 
baient elles-mêmes ,  suflBsaient  pour  rendre  fréquentes  chez  eux 
les  institutions  vulgaires. 

Plures  gradiLs,  Les  héritiers  appelés  en  première  ligne  for- 
ment le  premier  degré,  ce  sont  les  institués  proprement  dits  :  ceux 
qui  sont  appelés  à  défaut  des  premiiers  forment  le  second  degré, 
ce  sont  les  substitués  ;  et  ainsi  de  suite  pour  le  troisième ,  pour 
le  quatrième  degré,  etc.,  s'il  y  a  plusieurs  substitutions  succes- 
sives. 

Si  nie  hères  non  erit.  C'est  là  la  condition  particulière  qui  ca- 
ractérise la  substitution  vulgaire.  Ce  genre  de  disposition  n'est 
donc  qu'une  institution  conditionnelle,  pour  le  cas  où  leë  pre- 
miers institués  ne  seraient  pas  héritiers,  soit  par  refus,  soit  par 
incapacité ,  car  la  généralité  de  ces  termes  hères  non  erit  com- 
prend également  tous  les  cas  (3). 

(t) CicER.  Brut. c.  bit.  —  De  Or.  I.  39  et  57.  —  (2)  *,..Sed et  ipêi$  testamentorum 
eonditorihus  sic  graviêiima  caducùrum  observatio  visa  est  ut  et  tubêtitutiones  tnlrodtf- 
eereni  ne  fiant  caduea.  »  (Cod.  6.  5.  t.  pr.  const.  Just.)  •—  (3)  Mais  que  décider  si  le 
testateur  n'aTait^exprimé  que  l'un   e  ces  cas  :  Si  heredem  e$$s  nolutrit^  ou  réciproque- 
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Scrvum  necessarium  heredetn  :  En  instituant  ainsi ,  en  dernier 
lieu  (novisêifno  loco\  son  esclave,  qui  deviendra  forcément  héri- 
tier nécessaire,  le  testateur  se  prémunit,  en  cas  que  tous  les  de- 
grés précédents  lui  manquent,  contre  le  refus  de  son  hérédité  de 
la  part  de  ce  dernier  degré  subsidiaire.  Ihi  reste,  rien  ne  l'em- 
pêche d'instituer  son  esclave,  non  pas  en  dernier  lieu,  mais  à  tel 
degré  qu'il  lui  plaît ,  même  au  premier  ;  seulement,  s'il  s'agissait 
d'un  testateur  insolvable ,  il  faudrait  appliquer  ce  que  nous  avons 
dit  au  sujet  de  la  loi  JEHor-Sentia,  page  176.  L'esclave,  qael  que 
fût  son  rang  d'institution ,  ne  serait  héritier  qu'à  défaut  de  tout 
autre  institué  ou  substitué  {solus  et  necessarius  heres\  comme  s'il 
avait  été  inscrit  après  tous  les  autres,  en  dernier  recours  (  1  ). 

I.  Et  plures  in  unius  locum  possunt  1.  On  peut  substituer  plusieurs  à  un 

substitut,  vel  unus  in  pluhum,  vel  sin-  seul ,  et  un  seul  à  plusieurs,  ou  bien  tel 

guli  singulis,  vri  invicem  ipH  9«<  hère-  à  tel  autre,  ou  substituer  eiUre  tux  Us 

des  hutituti  tunt.  institua  suomémes. 

Vel  invicem  ipsi  qui  heredes  instituti  sunt  :  c'est-à-dire  que  si 
l'un  ou  quelques-uns  des  institués  ne  sont  pas  héritiers,  les  autres 
leur  seront  substitués.  Ainsi ,  la  part  de  ceux  qui  manqueront  re- 
viendra proportionnellement  à  ceiïx  qui  seront  héritiers  (2).  Hais 
remarquons  bien  qu'elle  leur  reviendra ,  non  pas  à  titre  d'ac- 
croissement, mais  à  titre  de  substitution  ;  c'est-à-dire  non  pas  en 
vertu  de  leur  première  institution  et  comme  conséquence  forcée 
de  cette  institution,  mais  en  vertu  de  leur  seconde  institution  con- 
ditionnelle ,  $i  hères  non  erit ,  qui  se  sera  réalisée  ;  non  pas  en 
exécution  de  leur  premier  titre  d'héritier,  mais  à  titre  nouveau 
et  distinct.  Il  est  vrai  que,  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  substitution, 
les  parts  vacantes  leur  seraient  revenues  à  chacun  proportionnel- 
lement par  droit  d'accroissement  ;  mais  entre  cet  accroissement 
et  l'acquisition  par  substitution ,  il  y  a  de  notables  différences  : 
V  l'accroissement  est  forcé;  l'acquisition  par  la  substitution  est 
volontaire ,  car  comme  c'est  une  seconde  institution  distincte  de 
la  première ,  l'héritier  n'est  pas  obligé ,  parce  qu'il  a  accepté  la 
première ,  d'accepter  aussi  la  seconde  :  il  peut  la  répudier  ou  en 
faire  l'adition  (3);  2"  l'accroissement  a  lieu  de  plein  droit,  en 
vertu  de  la  première  adition,  et  se  règle,  soit  pour  les  conditions 
de  capacité,  soit  pour  l'acquisition,  sur  l'époque  de  cette  première 
adition  ;  l'acquisition  par  la  substitution  n'a  lieu  que  par  l'adi- 
tion qui  en  est  faite ,  et  ne  se  règle  que  sur  l'époque  de  cette  se- 
conde adition  (4). 

Posons  donc  en  principe  que,  loin  de  se  confondre  avec  le 

ment;  l'autre  y  serait-il  sous-entendu?  Oui.  Argument.  D.  28.  2.  99.  —  28.  6. 4.  pr. 
—  35. 1 .  101 .  pr.  —  God.  6.  S4.  3.  —  6. 26.  4.  —  Voyez  pourtant,  contre  cette  opinion, 
Dig.  28. 2. 10. 

(1)  D.  28.  5.  57.  f.  Paul.  —  (2)  Et  à  ceux-là  seuls  :  Dig.  28.  6.  23.  f.  Pap.  —  (3)  God. 
6.  26.  6  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  Dig.  29.  2.  35.  pr.  f.  Ulp.  «  Ex  eauta  tuht^i' 
tuttont*  odcane.  »  —  Ib.  79.  S  t.  f.  Javol.  —(4)  De  sorte  qu'il  peut  se  faire  qu'à  cette 
«ipcondo  époque  l'acqui^iticn  no  «»oit  plu«<  pour  la  même  personne  (D.  29.  2.  35,  pr.);  — 
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droit  d'accroissement,  toute  substitution,  soit  d'un  tiers,  soit  des 
héritiers  entre  eux,  empêche  raccroissemeut  d'avoir  lieu ,  puis- 
qu'elle empêche  qu'il  n'y  ait  des  parts  vacantes.  Ce  n'est  qu'au 
cas  où  la  substitution  elle-même  serait  répudiée  ou  tomberait  de 
toute  autre  manière,  que  le  droit  d'accroissement  aurait  lieu. 

Sous  l'empire  des  lois  caducaires ,  dont  l'abrogation  totale  par 
Justinien  est  même  postérieure  aux  Instituts,  le  droit  d'accroisse- 
ment n'avait  pas  lieu  indistinctement  au  profit  de  tous  les  héri- 
tiers: il  n'y  avait,  parmi  les  héritiers  institués,  que  les  ascendants 
ou  en&nts  du  testateur  jusqu'au  troisième  degré,  et,  après  eux, 
les  institués  ayant  des  enfants ,  qui  pussent  recueillir  les  parts 
caduques  ou  quasi-caduques,  sinon  elles  revenaient  au  trésor 
public  {cerarium)  (1).  C'était  donc  une  raison  de  plus  pour  recou- 
rir aux  substitutions,  soit  des  tiers,  soit  des  héritiers  entre  eux. 

II.Etsiexdisparibusportionibushe-  2.  Et  si  des  héritiers  institués  pour 
rodes  scriptos  invicem  substituent ,  et  des  parts  inégales  ont  été  substitués  en- 
niillam  mentionem  in  substitutione  par-  tre  eux,  sans  indication  de  parts  dans  la 
tium  habuerit,  eas  Tidetur  in  substitu-  substitution,  le  testateur  est  censé  avoir 
tione  dédisse,  quas  M  institutioM  ex*  donné  dans  la  substitution  les  mêmes 
pressiL  Et  ita  divus  Pius  rescripsit.      -    parts  que  celles  qu'il  a  assignées  dans 

l'institution  ;  ainsi  l'a  décidé  par  res- 
cript le  divin  et  pieux  An  ton  in. 

Qua&  in  instiiuiione  expressit.  Mais  il  est  également  maître  de 
leur  assigner  dans  la  substitution  des  parts  tout  autres  que  celles 
qu'ils  ont  dans  l'institution  ;  ce  qui  fait  une  nouvelle  différence 
entre  cette  substitution  des  héritiers  entre  eux  et  le  droit  d'ac- 
croissement. 

in.  Sed  si  instituto  heredi,  et  cohe-  3.  Si  à  un  héritier  institué  on  a  sub- 
redisuo  substituto  dato,a1ius  substitu-  stitué  son  cohéritier,  et  à  celui-ci  un 
tus  ruerit,divi  Severuset  Antoninus<tn«  tiers,  les  divins  Sévère  et  Antonin  ont 
distinctione  rescripserunt  ad  utramque  décidé  par  rescript  que  le  dernier  sub- 
partem  substitutum  admitti.  stitué  serait  admis ,  sans  distinction^  à 

l'une  et  à  l'autre  part. 

D'où  l'on  tire  la  règle  générale  que  celui  qui  est  substitué  à  un 
substitué  est  censé  l'être  également  et  tacitement  à  l'institué  lui- 
même.  Exemple  :  Primus  est  institué  héritier  ;  Secundm  lui  est 
substitué  ;  et  à  celui-ci  Tertim  ;  ce  dernier,  bien  qu'il  ne  soit 
substitué  expressément  qu'à  Secundus,  est  censé  l'être  tacitement 
à  Primus. 

Sine  distinctione.  C'est-à-dire  sans  distinguer  à  quelle  époque 
la  première  substitution  est  venue  à  défaillir  ;  que  ce  soit  avant 
ou  après  l'institution  elle-même.  Si  c'était  après,  il  n'y  avait  au- 
cune raison  de  douter  ;  par  exemple  :  l'institution  tombe  la  pre- 
mière, soit  par  le  refus,  soit  par  le  décès  de  Primus  ou  par  toute 

ou  même  queles  conditions  de  cajtacité  n'existant  plus  pour  tel  ou  pour  tel  héritier  lors- 
que la  substitution  s'ouvre,  Vadition  ne  pui<;sc  pasrn  (^trc  faite  par  lui  (Voir  ci-dessous, 
3.  4.  S  4). 

(1)  Ulp.  Reg.  tit.  17  et  18. 
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autre  cause;  aloirs  la  première  sùbstituiion  R'ootre  et  le  droit  h 
l'hérédité  reTient  ù  Semndus;  postérieurement  celui-ci  ûe  peut 
ou  ne  Tcut  pas  être  héritier,  dès  lors  son  substitué  prend  sa  place 
et  arriTc  par  ce  moyen  à  l'hérédité.  Mais  si  le  premier  substitué, 
Secundus,  meurt  ou  deTient  incapable  le  premier,  avant  que  Tin- 
stitution  qui  le  précède  soit  tombée  :  lorsque  plus  tard  cette  in- 
stitution tombera,  Tertius,  prenant  la  place  de  Secunduê,  auquel 
il  a  été  substitué,  ne  prendrait  que  la  place  d'un  incapable  mort 
ayant  l'ouverture  des  droits  ;  il  faut  doiic  supposer  qu'il  vient  de 
son  chef,  cotnme  s'il  avait  été  substitué  lui-même  directement  à 
l'institué ,  Primus ,  dont  les  droits  viennent  de  défaillir.  C'était 
sur  ce  second  cas  que  des  doutes  étaient  élevés  ;  cependant  des 
jurisconsultes  les  résolvaient  en  feveul*  du  substitué  :  «  Vertus 
puto,  disait  Julien,  in  utramque  partem  substitututn  e$$e  «  (1). 
Les  Instituts  nous  apprennent  que  Sévère  et  Antonin  lèverait 
tous  les  doutes^  en  décidant  qu'on  ne  ferait  plus  de  distinction. 

Ad  utratUque  partem  admitti  :  Dans  l'exemple  cité  soit  ici,  soit 
au  Digeste  (2),  c'est  un  héritier  qui  est  substitué  en  première  li- 
gilii  a  l'Un  de  ses  cohéritiers,  et  qui  a  lui-même,  en  second  ordre, 
un  substitué.  Celui-ci,  s'il  arrive,  recueillera  donc  deux  parts, 
savoir  i  celle  de  l'héritier  auquel  il  était  directement  substitué 
et  celle  de  l'héritier  auquel  ce  dernier  était  lui-même  substitué, 
laquelle  part,  au  lieu  d'accroître  proportionnellement  à  lui  et  aux 
autres  cohéritiers,  s'il  y  en  a,  lui  reviendra  exclusivement  par 
droit  de  substitution,  sans  distitigucr  si  c'est  avant  ou  après  l'autre 
qu'elle  a  été  répudiée  ou  qu'elle  est  devenue  caduque. 

On  peut  remarquer  que  la  substitution  dont  nous  venons  de 
nous  occuper  ici  est  une  substitution  tacite  qui  est,  non  pas  ex- 
primée, mais  sous-entendue  dans  la  disposition;  cela  t>ourrait 
arriver  dans  d'autres  cas  encore  :  et,  par  exemple,  dans  celui  que 
cite  Celse  :  «  Titius  et  Seius,  uterve  eorum  vivat,  hères  mihi  esto,  * 
dans  lequel,  comme  le  dit  ce  jurisconsulte,  «  Tacita  substitutio 
inesse  videtur  institutioni  »  (3). 

La  substitution  vulgaire  n'étant  qu'une  espèce  particulière 
d'institution ,  exige  de  la  part  du  substitué  les  mêmes  conditions 
de  capacité  que  de  la  part  de  tout  autre  institué.  Elle  s'évanouit 
donc  par  les  mêmes  causes  qui  font  évanouir  une  institution  or- 
dinaire :  par  exemple,  si  le  substitué  meurt  ou  est  frappé  de  toute 
autre  incapacité  avant  le  décès  du  testateur  ou  avant  l'ouv^ure 
de  ses  droits.  De  plus,  comme  elle  n'est  qu'une  institution  con- 
ditionnelle, 8%  hères  non  erit^  elle  s'évanouit  encore  si  cette  condi- 
tion vient  à  s'évanouir,  c'est-à-dire  si  l'institué  devient  hériti^.En 
sens  inverse,  le  droit  de  la  substitution  s'ouvre  après  l'ouverture 
de  la  succession,  lorsque  la  condition  s'est  accomplie,  c'est-à-dire 
lorsqu'il  est  devenu  certain  que  l'institué  n'est  pas  héritier.  Le 

(!)  D.  58.  6.  57.  —  (5)  Ib.  41.  pr.  f.  Papin.  —  (3)  D.  58.  5. 54  et  55 
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paragraphe  suivant  traite,  à  ce  stijet,  d'tttt  cas  tttbt  ttàMlfetiticr. 

IV.  81  servum  alietium  quia  patrem  4.  Lorsque  quelqu'un  répUlànt  pour 

familias  arbitralus,  heredem  scripserir,  chef  de  femille  tin  esclave  étrange^  Va 

et  si  hères  non  esset,  McBvium  ei  substi-  insUtué  héritier,  et»  dans  le  cas  où  il  ne 

tuerit,  isque  servus  jussu  domiui  adierit  serait  pas  hérilier,lui  a  substitué MflBvius, 

hereditatem,  Mjeviussubstitutus  In  par-  si  cet  esclave  fait  adition  par  ordre  de 

tem  admiUUur,  lUa  enim  terba  si  hb-  son  maître,  Msevius  le  substitué  sera  ad- 

RES  NON  KRiT,  in  co  quidcm  quem  alieno  mis  pour  partie.  En  effet,  ces  mots,  s'it 

j  uri  subjectum  esse  testalor  scit,  sic  âc-  n'bst  pas  héritibr,  à  l'égard  de  celui  que 

cipiuntur  :  si  neque  ipse  heres  erit  ne-  le  testateur  sait  être  sous  la  puissance 

que  alium  heredem  effecerit.  In  eo  vero  d'autrui,  signifient  :  s'il  n'est  lui-même, 

quem  patrem  fiinlilias  esse  arbitratur,  il-  ni  ne  rend  un  autre  héritier  ;  mais,  à  l'é- 

lud  significant:  si  hereditatem  sibi,eiye  gard  d'une  personne  que  le  testateur 

cujus  juri  postea  subjectus  esse  cœp^  croit  chef  de  famille,  ces  mots  signifient  : 

rit,  non  adquisierit.  Idque  Tiberius  Gœ-  s'il  n'acquiert  l'hérédité  ni  pour  lui,  ni 

sar  in  persona  Parthenii  servi  sul  con-  pour  celui  auquel  il  viendrait  plus  tari 

stituit.  à  être  soumis.  Ainsi  l'a  décidé  Tibère 

César,  au  sujet  de  Parthénius,  son  pro- 
pre esclave. 

n  s'agit  ici  de  déterminer  le  sens  de  ces  mots  :  Si  hère»  non 
erit.  Cette  condition  sera -t- elle  considérée  comme  réalisée  oU 
comme  défaillie  dans  le  cas  où  l'institué  ne  pourrait  pas  acquérir 
l'hérédité  pour  lui-même,  mais  seulement  pour  autrui?  A  cet 
égard,  il  faut  distinguer  si  le  testateur  connaissait  ou  non  la  si- 
tuation de  l'institué. 

S'il  le  savait  esclave,  il  est  clair  que,  lorsque  celui-ei  acquiert 
plus  tard  à  lui-même,  s'il  a  été  affranchi,  ou  à  son  maitre)  s'il  ne 
l'a  pas  été,  il  est  héritier  dans  le  sens  où  le  testateur  Ta  entendu  ) 
car,  pour  le  testateur,  si  heres  non  erit  signifiait  ici  ^  selon  le$ 
expressions  du  texte  :  si  neque  heres  erit,  neque  alium  heredêfn 
effecerit. 

Mais  en  devrait-il  être  de  même  si  le  testateur  l'avait  institué 
héritier,  le  croyant  libre,  chef  de  famille,  et  qu'il  ne  fût  en  réalité 
qu'un  esclave?  Ici  le  testateur  n'avait  pas  certainement  en  vue 
un  mode  d'acquisition  qu'il  ne  pouvait  pas  soupçonner  ;  il  a  bien 
compris  dans  sa  disposition  l'institué,  ou  son  maître  futur,  s'il 
venait  à  tomber  au  pouvoir  d'autrui,  puisque  cela  était  dans 
l'orde  des  choses  possibles  ;  mais  non  pas  un  maître  actuel,  puis- 
qu'il le  croyait  daus  une  tout  autre  situation.  Si  heres  non  erit 
signifiait  ici,  pour  le  testateur,  toujours  selon  les  expressions  du 
texte  :  si  hereditatem  sibi,  eive  cujus  juri  postea  (par  la  suite,  mais 
non  pas  à  un  maître  actuel  dont  le  testateur  ignorait  l'existence) 
subjectus  esse  cœperit,  non  adquisierit.  Cette  intention  n'étant  pas 
remplie,  la  substitution  devrait  s'ouvrir.  (1) 

C'est  en  ce  sens  que  décide  Tibère  jugeant  dans  sa  propre  cause, 
puisqu'il  s'agissait  de  l'un  de  ses  esclaves.  En  effet,  la  première 
institution  n'étant  pas  nulle,  reste  toujours  ;  mais  comme  elle  ne 

(1)  Nous  YoyoQS  dans  Gaïus,  9.  §  177,  uq  partage  semblable  pour  un  autre  cas,  qui 
prouve  encore  que,  dans  les  substitutions  conditionnelles,  la  manière  dont  l'accomplisse- 
ment de  la  condition  doit  <^tre  entendu  est  une  question  d'intention. 
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se  réalise  pas  dans  le  sens  que  Ta  entendu  le  testateur,  le  cas  de 
la  substitution  de  son  eôté  se  trouve  arrivé  :  et  alors,  rinstitné 
et  le  substitué  venant  tous  deux,  il  faut  bien  qu'ils  partagent. 
Inporlem  cidmittilur  :  pour  quelle  part?  Pour  moitié  chaean, 
conune  le  dit  formellement,  sous  ce  paragraphe,  la  paraphrase 
de  Théophile,  et  comme  cela  résulte  d'ailleurs  forcément  de  l'ex  - 
plication  qui  précède  (1). 

TITOLUS  XVI.  TITRE  XVI. 

DB  PUPILLARI  SUBSTITUTIONS.  DE  LA  SUBSTITUTION  PUPILLAIRE. 

La  substitution  pupillaire  est  l'institution  d'un  héritier  faite 
par  le  chef  de  famille,  dans  son  propre  testament,  pour  rhérédité 
du  fils  impubère  soumis  à  sa  puissance,  en  cas  que  ce  fils,  lui 
survivant,  meure  avant  d'avoir  atteint  l'âge  de  puberté.  C'est, 
à  proprement  parler,  le  testament  du  fils  fait  par  le  chef,  en  ac- 
cessoire du  sien. 

Gomme  toutes  les  substitutions ,  celle-ci  n'est  qu'âne  institu- 
tion conditionnelle  ;  car  la  condition  sous  laquelle  elle  est  faite 
est  :  si  le  fils  meurt  avant  d'être  pubère  {si  pritis  tnoriatur  quatn 
in  siuim  tutelam  venerit).  Elle  est  placée  secondairement  sous 
une  institution  principale,  car  le  chef  de  famille  ne  peut  la  faire 
que  comme  accessoire  de  son  propre  testament,  de  sa  propre 
institution  à  laquelle  elle  est  subordonnée  et  dont  elle  suit  le 
sort.  Enfin,  elle  a  pour  but  de  prévenir  certaine  chance  de  mou- 
rir intestat  :  seulement,  dans  la  substitution  vulgaire,  le  testa- 
teur pourvoit  à  sa  propre  succession  ;  dans  la  substitution  pu- 
pillaire, il  porte  sa  sollicitude  plus  loin,  et  c'est  son  fils  qu'il 
veut  garantir  du  malheur  de  mourir  intestat  ;  car  ce  fils  resté 
sui  juris,  s'il  venait  à  mourir  impubère ,  mourrait  sans  la  capa- 
cité nécessaire  pour  faire  son  testament;  il  mourrait  donc  foreé- 
ment  intestat,  et,  dans  cette  prévoyance,  les  Romains,  continuant 
au  delà  du  tombeau  la  toute-puissance  pt^ternelle,  avaient  admis 
que  le  chef  de  famille  ferait ,  en  même  temps  que  le  sien ,  ce 
testament  que  le  fils  impubère  ne  pouvait  faire  lui-même.  On 
peut  dire  que  l'impubère  devenu  sut  juris  a  le  droit  d'avoir  un 
testament;  mais  que,  n'ayant  pas  l'exercice  de  ce  droit,  son  chef 
de  famille  y  a  suppléé  d'avance  en  l'exerçant  pour  lui  dans  son 
propre  testament. 

(1)  Le  fragment  de  Julien  (D.98. 5.  40),  d'où  Von  a  voulu  conclure  qu'ils  ne  se  par- 
tageaient qu'une  moitié  de  la  succession,  sans  dire  à  qui  resterait  l'autre  moitié,  me  doit 
pas  être  opposé  ;  il  y  avait  probablement  dans  cette  espèce  un  autre  héritier  pour  moitié. 
—  L'interprétation  des  mots  si  herei  non  erit  donne  lieu  à  plusieurs  autres  controver- 
ses :  cette  condition  est-elle  défaillie  et  la  substitution  évanouie,  û  c'est  le  père  seul  qui 
a  fait  adition  de  l'hérédité  déférée  au  fils  de  famille,  dont  il  n'a  que  l'usufruit  ?  (Pour 
l'affirm.  arg.  Cod.  6.  30.  18.  g  1.  —  6.  61.  8.  pr.  §JS  1  et  S.)  —  Si  l'institué,  ayant  fait 
d'abord  adition,  obtient  contre  cette  adition  la  restitution  en  entier  pour  cause  de  min^ 
rite?  (AIT.  Dig.  4.  4.  7.  g  10.  —  38.  9.  ult.  in  fin.  —  Neg.  Dig.  45.  1.  44.)  —  Si  l'insti- 
tué est  un  fils  héritier  nécessaire,  qui  s'abstient?  Théophile  résout  cette  question  néga- 
tivement, parce  que  le  fils  n'en  reste  pas  moins  héritier. 
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Mous  saTons  qae  la  substitution  pupillaire  a  été  introduite  par 
l'usage,  par  les  mœurs  :  moribus  institutum  est,  nous  dit  le  texte, 
au  paragraphe  suivant ,  sans  qu'il  nous  soit  possible  de  déter- 
miner l'époque  où  elle  a  commencé.  Gicéron ,  dans  son  Traité 
sur  VOrateur,  parle  de  l'une  aussi  bien  que  de  l'autre. 

Le  paragraphe  qui  suit  nous  donne  un  exemple  de  substitu- 
tion pupillaire. 

Liberis  suis  impuberibus  quos  in  potes-  A  Tégard  des  enfants  impubères  qu'on 

tate  quis  habet,  non  solum  ita  ut  supra  a  sous  sa  puissance^  on  peut  leur  sub- 

diximus,  substituere  potest,  id  est,  ut  si  stituer,  non-seulement  comme  nous  ve- 

lieredes  ei  non  extiterint  alius  ei  sit  be-  nons  de  Texposer,  c'est-à-dire  en  ce 

res  ;  sed  eo  amplius,  ut  et  si  heredes  ei  sens  que,  s'ils  ne  sont  pas  héritiers,  un 

extiterint  et  adhuc  impubères  mortui  autre  le  soit  ;  mais,  de  plus,  en  ce  sens, 

fuerint^  sit  eis  aliquis  hères  :  veluti  si  que ,  si ,  après  avoir  été  héritiers ,  ils 

qius  dicat  hoc  modo  :  Titius  filius  meus  meurent  encore  impubères ,  un  autre 

BEBES  MiHi  ESTO  ;  BT SI  FiLius  MEUS  HERES  soit  leur  héritier  à  eux.  Par  exemple 

Mini  NON  ERiT,  sivB  HBBE8  BRiT  ET  PRius  en  ces  termes  :  Que  Titius  mon  fils 

MORIATUR  QUAM  IN  SUAM  TUTELAM  VENBRIT      SOIT    MON    HÉRITIER ,  ET ,    S'iL    N*BST   PAS 

(  id  est,  pube^s  factus  sit),  tung  Seius  mon  héritier,  ou  si,  l'atant  été,  il 
HERES  ESTO.  Quo  casu  si  quidem  non  ex-  heurt  avant  d'avoir  atteint  sa  propre 
titerit  hères  filius,  tune  substitutiis  patri  tutelle  (c'est-à-dire  avant  d'être  pubè- 
fit  hères;  si  vero  extiterit  hères  filius  et  re),  que  Seius  soit  héritier.  Dans  ce  cas, 
ante  pubertatem  decesserit,  ipsi  filio  fit  si  le  fils  n'est  pas  héritier,  le  substitué 
Ueres  substitutus.  Nam  moribus  institu-  devient  héritier  du  père,  mais  si  le  fils, 
tum  est  ut,  cum  ejus  setatis  filii  sint,  après  l'avoir  été,  meurt  encore  iinpu- 
in  qua  ipsi  sibi  testamentum  focere  non  hère,  le  substitué  devient  héritier  du  fils, 
possunt,  parentes  eis  fôciant.  Car  c'est  un  usage  introduit  par  les 

mœurs  que  les  chefs  de  famille  fassent 
le  testament  de  leur  fils  lorsque  ceux- 
ci  ne  sont  pas  encore  en  Age  de  pouvoir 
]e  faire  eux-mêmes. 

Quos  in  potestale  quis  habet  :  eette  condition  est  indispensa- 
ble ;  le  droit  de  faire  ainsi  le  testament  d'un  impubère  dérive 
uniquement  de  la  puissance  paternelle  ;  d'où  il  suit  que  le  chef 
de  famille  seul  peut  l'exercer  ;  qu'il  ne  le  peut  plus  à  l'égard  de 
ses  enfants  émancipés  ;  ni  la  mère,  ni  les  ascendants  dépourvus 
de  puissance,  à  l'yard  d'aucun. 

Si  filius  hères  mihi  non  erit,  sive  hères  erit  et  prius  moria- 
lur, . . . ,  etc.  Ceci  n'est  qu'un  exemple  :  le  texte  cite  celui-là  parce 
qu'il  est  le  plus  fréquent.  Le  fils  s'y  trouve  institué  en  première 
Ugne  par  le  père  ;  mais  nous  verrons  au  §  4  qu'il  pourrait  en  être 
autrement,  et  se  trouver  exhérédé.  Il  y  a,  à  la  fois,  une  substitu- 
tion vulgaire  et  une  substitution  pupillaire  formellement  expri- 
mées, de  sorte  que  la  même  personne  est  substituée  au  fils  vul- 
gairement et  pupillairement.  Autrefois  de  graves  discussions 
s'élevaient  pour  savoir  si,  lorsque  la  substitution  pupillaire  était 
exprimée,  la  substitution  vulgaire  devait  être  sous-entendue,  et 
réciproquement.  Gicéron  regardait  cette  question  comme  très- 
difficile  {ambigilur  inter  peritissimos)  (1).  Une  constitution  de 
1  ■  ■        -  "  '       ' " I  ■  ■■■  I    I  I  ■  ■ 

(I)  CiCERo.  de  Orat.,  Hb.  1.  §§  39  et  57.  —  BruL  §  bi. 


Warc-Âarèlie  a  dédaré  qae  \QVi\f»  ]m  frâ  qu'an  cas  de  fsubstita- 
tion  éUit  ei^{irimé,  l'autre  devait  être  soua-euteadu  (1).  C'est 
donc  au  tesffitçur  à  4^1^§r  le  oputrairç  y  si  telle  n'est  pas  son 
intention. 

I.  Qua  ratione  excitati,  etiam  consti-  1.  Déterminé  par  les  mêmes  motifs; 

tutiooem  posuimus  in  oostro  Godice,  nous  avons  inséré  dans  noire  Gode  une 

qua  prospectum  est  ut,  si  mente  captos  constitution  par  laquelle  ceux  quifoot 

habeant  fiUos  vel  fwpotes  vel  pronepotes  des  fUs^  despetUs-fUs  ou  autres  descew^ 

CMJusoumque  sexus  vel  gradus ,  liceat  dants  en  démence,  de  quelque  sexe  ou 

eis,  et  si  pubères  sint,  ad  exemplum  pu-  de  quelque  degré  que  ce  soit,  sont  au- 

pillaris  subsUtutionis   oerttu  personeis  torisés ,  à  l'exemple  de  la  substîtution 

subfitituere  :  sin  autem  resipuerint,  ean-  pupillaire,  à  leur  substituer,  bien  qu'ils 

dem  substitutionem  infirmari,  et  hoc  ad  soient  pubères,  certaines persomœs ;  mais 

exemplum  pupillaris  substitutionis,  quae  s'ils  recouvrent  la  raison,  la  substitution 

postquam  pupillus  adoleverit ,  infirma-  est  infirmée,  et  cela  toujours  à  Texemple 

tur.  de  la  substitution  pupillaire  qui  tombe 

lorsque  le  pupille  est  parvenu  à    âg  e 

de  puberté. 

C'est  là  cette  substitution  particulière  que  les  commentateurs 
ont  appelée  quasi-pupUlaire  ou  exemplaire,  parce  qu'elle  a  été 
introduite  par  Justinien  à  l'exemple  de  la  suli^titution  pupillaire 
{ai  exemplum  pupillaris  substitutionis,  porte  le  texte).  Elle  a 
pour  but  de  prévenir,  pour  le  fils  pubère,  la  chance  de  mourir 
intestat  que  lui  fait  courir  son  état  de  démence.  C'est  une  insti- 
tution cpuditionnelle,  car  elle  est  faite  sous  cette  condition  :  s'il 
meurt  sans  être  revenu  à  la  raison  {si  non  resipuerit) -,  elle  est 
placée  secondairement  sous  une  institution  principale,  car  Tas- 
cendant  ne  peut  la  faire  que  comme  accessoire  de  son  propre 
testament. 

Néanmoins,  il  existe  entre  cette  substitution  et  la  substitution 
pupillaire  deux  différences  notables  que  le  texte  indique,  mais 
seulement  d'une  manière  indirecte. 

r  Filios,  vel  nepotes,  vel  pronepotes  :  le  texte  met  ici  sur  la 
même  ligne  les  fils ,  petits-fils,  ou  tous  autres  descendants ,  sans 
exiger  aucune  condition  de  puissance  paternelle.  C'est  là,  en 
effet,  la  première  différence  :  la  substitution  quasi-pupillaire 
n'est  pas  faite,  comme  la  substitution  pupillaire,  en  vertu  de  la 
puissance  paternelle,  mais  en  vertu  de  la  qualité  d'ascendant  ;  le 
droit  en  appartient  non-seulement  au  père,  mais  à  la  mère  et  à 
tous  les  autres  ascendants  sans  distinction  :  à  l'égard  des  enfants 
émancipés  comme  à  l'égard  des  autres. 

2®  Certas  personas  :  c'est  la  seconde  différence  :  le  chef  de  fa- 
mille, dans  la  substitution  pupillaire,  peut  substituer  qui  il  veut 
pour  héritier  de  son  fils  impubère;  mais  l'ascendant,  dans  la 
substitution  quasi-pupillaire,  est  obligé  de  prendre  le  substitné 
qu'il  veut  faire  héritier  de  son  fils  en  démence,  d'abord  parmi 


(i)  Dig.  98.  6.  4.  pr.  f.  Hodest. 
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les  iwmiàmU  de  riosepsé,  »'il  en  a  ;  à  débat,  parani  ses  firères  ; 
enfin  ce  n'est  qu'à  défaut  des  uns  et  des  autres  qu'il  peut  sub-. 
stituer  qui  il  veut  (  l  )• 

La  priucipale  question  sur  cette  substitution  est  de  savoir  quel 
serait  l'ascendant  dont  la  volonté  serait  suivie,  en  cas  de  concours, 
c'est-à-dire  si  plusieurs  ascendants  morts  avant  le  fils  insensé, 
avaient  fait  chacun  une  substitution  quasi-pupillaire  pour  lui? 
Les  textes  étant  muets,  les  uns  pensent  c^ue  la  volonté  du  père 
devait  toujours  l'emporter  ;  ou  que  les  ascendants  n'avaient  ce 
droit  qu'après  la  mort  du  père  et  successivement ,  de  degré  en 
degré  ;  ou  enfin  que  le  droit  n'appartenait  qu'au  dernier  mou- 
rant des  ascendants.  On  ne  peut  faire  que  des  conjectures. 

Avant  la  constitution  de  Justinien,  ce  n'était  que  par  faveur 
exceptionneUe,  sollicitée  'et  obtenue  individuellement,  qu'on 
pouvait  être  autorisé  par  rescript  du  prince  à  faire  une  substi- 
tution pour  son  fils  en  démence  (2). 

II.  I^itur  in  pupillari  substitutione  2.  Dans  la  substitution  pupil|aire, 

seciindum  prsefatum  modum  ordinata,  telle  que  nous  l'avons  indiquée  tUya 

duo  quodammodo  sunt  testamenia ,  al-  en  quelque  sorte  deux  testaments  :  Y  un 

teruni  patris,  alterum  ûlii,  tanquam  si  du  père,  l'autre  du  fils,  comme  si  CQ 

îpse  fîlius  sibi  heredem  instituisset  :  aut  dernier  avait  institué  lui-même  son  hé* 

certc  unum  testamentum  est  duarum  ritier,  ou  du  moins  c'e^t  un  seul  testa- 

causarum,  id  est  duarum  hereditatum.  ment,  mais  à  deux  causes,  c'est-à-dire 

à  deux  hérédités. 

Duo  quodammodo  sunt  testamenta.  Il  y  a  en  quelque  sorte 
deux  testaments,  si  l'on  considère  les  effets,  si  Von  songe  que  le 
testament  gît  dans  l'institution  ;  car  il  y  a  ici  deux  institutions 
distinctes,  deux  hérédités  réglées  :  celle  du  père  et  celle  du  fils. 
Quant  aux  formes  extérieures,  il  n'v  en  a  qu'un  ordinairement,  car 
la  substitution  pupillaire  est  faite  dans  le  testament  du  père  ;  ce- 
pefidapt  elle  pourrait  être  faite  par  un  acte  postérieur  et  séparé, 
qui  serait  soumis  lui-même  à  toutes  les  formes  des  testaments,  et 
alors,  même  sous  ce  rapport,  il  y  en  aurait  deux.  Enfin ,  quaut  à 
leur  existence  et  à  leur  validité,  réunis  ou  séparés,  ces  deux  testa- 
ments n'en  font  qu'un,  en  ce  sens  que  l'un  n'est  que  l'accessoire 
de  l'autre  ;  en  effet ,  le  testament  du  père  est  le  principal  ;  la 
substitution  pupillaire ,  qu'elle  ait  été  faite  dans  le  même  act^ 

(i)  La  constitation  de  Justinien  se  trouve  au  Gode  :  6.  96.  9.  Quelques  personoeg 
rroient  pouvoir  tirer  des  termes  de  cette  constitution  un  troisième  point  de  dissemblance, 
nn  ce  qu'on  serait  obligé  de  laisser  la  portion  légitime  à  celui  pour  qui  on  voudrait 
faire  une  substitution  exemplaire,  tandis  qu'on  peut  substituer  pupillairement  même  à 
soQ  fils  exhérédé  ;  mais  nous  verrons  que  l'obligation  de  laisser  la  portion  légitime  existe 
pour  tous  les  enfants  ;  qu  elle  est  indépendante  de  toute  substitution,  et  qu'à  moins  d'une 
juste  cause  d'exltérédatioB,  tous  y  ont  droit  et  peuvent  attaquer,  comme  inofficieux,  le 
testament  dans  lequel  elle  ne  leur  a  pas  été  laissée,  qu'il  y  ait  ou  non  substitution,  soit 
pupillaire,  soit  quasi-pupillaire.  Ainsi,  dans  le  premier  cas  comme  dans  le  second,  le 
fils  e^drédé  sans  juste  cause  pourrait  également  attaquer  le  testament,  et  la  substitution 
tomberait  avec  lui.  Voilà  pourquoi  Justinien  avertit  qu'il  faut  (à  moins  de  ittsie  cause) 
laisser  la  portion  légitime,  ne  querela  contra  testamentum  moveatur  :  «vertissement  ap- 
pUcaUe  aux  deux  cas.  —  (f)  D.  98.  6.  43.  f.  Paul. 
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OU  dans  un  acte  postérieur,  n'en  est  qu'une  disposition  acces- 
soire, et  elle  tombe  si  le  testament  paternel  tombe. 

Yoilà  pourquoi,  en  somme,  le  texte  se  termine  par  ces  mats, 
que,  dans  tous  les  cas,  s'il  n'y  a  qu'un  seul  testament,  il  est  à 
deux  hérédités  {aui  cerie  unutn  testamentum  est  àtuirum  hère- 
ditalum). 

III.  Sin  autem  quis  ita  fonnidolosus  3.  Du  reste ,  si  quelqu'un  poussait  la 
sit,  ut  liiTieret  ne  filius  ejus,  pupillus  ad-  sollicitude  jusqu'à  craindre  qu'après  sat 
hue,  ex  eo  quod  palam  substitutum ac-  mort,  son  fils  encore  pupille,  par  cela 
cepit,  post  obitum  ejus  periculo  insidia-  seulqu*il  aurait  reçu  ou  vertement  un  sub- 
rum  subjiceretur,  vulgarem  quidem  sub-  stitué,  ne  se  trouvât  exposé  aux  périls  de 
stitutionem  palam  facere,  et  in  primis  quelques  embûches,  il  n*auraitqu^à  faire 
quidem  testamenli  parlibus  ordinare  de-  ouvertement,  dans  la  première  partie 
bet;  illam  autem  substitutionem  per  du  testament,  la  substitution  vulgaire; 
quam,  et  si  hercs  extitcrit  pupillus  et  quant  à  celle  par  laquelle  un  substitué 
intra  pubertatem  decesserit,  substilutus  est  appelé  pour  le  cas  où  le  lils  héritier 
vocaïur,  soparaiim  in  inferioribus  par-  viendrait  à  mourir  impubère,  il  devra 
tibus  scribere,  camque  partem  proprio  récrire  séparémentàla  fin  du  testament, 
lino  propriaque  cera  consignarc;  et  in  clore  cette  dernière  partie  d^un  lîl  et 
priore  pai'tc  testamcnti  cavere  debct,ne  d'un  cachet  séparé,  et  prescrire,  dans  la 
inreriores  tabulée  vivo  filio  etadhucim-  première,  que  les  tablettes  inrérieures 
pubère  aperiantur.  Illud  palam  est,  non  ne  soient  pas  ouvertes  tant  que  son  fils 
ideo  minus  valere  substitutionem  impu-  sera  vivant  et  impubère.  Évidemmenl, 
beris  filii  quod  in  iisdem  tabulis  scripta  cela  n'empêche  pas  qu'une  substitution 
sit  quibus  sibi  quisque  heredem  insti-  pupillaire  écrite  sur  les  mêmes  tablettes 
tuisset,  quamvis  hoc  pupillo  periculo-  que  l'institution  ne  soit  très-valable , 
sum  sit.  quelque.danger  qu'il  puisse  y  avoir  pour 

le  pupille. 

Ces  précautions  que  conseille  le  texte  ne  demandent  aucune 
explication. 

IV.  Non  solum  autem  heredibus  in-  4.  La  substitution  par  laquelle  le  chef 
stitutis  impuberibus  liberis  ila  substi-  de  famille  désigne  à  ses  enfants,  pour  le 
tuere  parentes  possunt,  ut  siheredes  eis  cas  où  ils  mourraient  impubères,  qui  il 
extiterint  et  ante  pubertatem  mortui  veut  pour  héritier,  peut  être  flûte  dob- 
fuerint,  sit  eis  hères  is  quem  voluerint,  seulement  à  ceux  qui  seront  ses  héri- 
sed  etiam  exheredatis.  Itaque  eo  casu,  tiers,  maii  même  à  ceux  qu'U  a  exM^ 
si  quid  pupillo  ex  heredilatibus  lega-  rédés.  Et,  dans  ce  cas,  le  substitué  re- 
tisve aut  donationibus propinquorum  at-  cueillera  tout  ce  que  le  pupille  aura  pu 
que  amicorum  adquisitum  fuerit,  id  acquérir  par  succession ,  legs  ou  dona- 
omne  ad  substitutum  pertinet.  Qus-  tlon  de  ses  proches  ou  de  ses  amis. Tout 
cumque  diximus  de  substitutione  im-  ce  que  nous  avons  dit  de^a  substitution 
puberumliberorum  vel  heredum  institu-  des  enfants  impubères  institués  ou  ex- 
torum  vel  exheredatorum,  eadem  etiam  hérédés  doH  S'entendre  égaiement  dêt 
depostumis  intelligimus.  posthumes. 

Nous  examinerons  sous  ce  paragraphe  quels  sont  ceux  à  qui 
on  peut  substituer  pupillairement  : 

Aux  enfants  que  Ton  a  sous  sa  puissance  :  telle  est  la  condi- 
tion essentielle.  Et  il  faut  que  la  puissance  paternelle  existe  non- 
seulement  au  décès  du  testateur,  mais  au  moment  où  il  fait  la 
substitution.  Si  la  substitution  était  faite  par  un  acte  séparé, 
postérieur  au  testament,  il  ne  serait  pas  nécessaire  que  la  puis- 
sance paternelle  eut  existé  déjà  à  la  confection  du  testament  : 
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c'est  l'époqae  de  la  substitution  seulement  qu'il  faut  consi- 
dérer (1). 

Sed  etiam  exheredatis.  Parce  que  le  chef  de  famille,  dans  la 
substitution  pupillaire,  ne  dispose  pas  de  sa  succession  à  lui, 
mais  de  celle  de  son  fils,  quel  que  soit  l'héritier  à  qui  il  attribue 
la  sienne.  Son  droit  de  faire  la  substitution  pupillaire  ne  lui 
vient  pas  de  ce  qu'il  aurait  institué  son  fils,  mais  uniquement 
de  la  puissance  paternelle  qu'il  a  sur  lui.  Il  peut  donc  lui  sub- 
stituer pupillairement ,  même  lorsqu'il  l'a  exhérédé.  Bien  en- 
tendu que,  s'il  l'a  exhérédé  sans  motif  légitime,  son  testament 
sera  annulé  conmie  inofficieux  ;  et  que,  s'il  l'a  passé  sous  silence, 
son  testament  sera  nul,  et  la  substitution  pupillaire  avec  lui, 
puisqu'elle  n'en  est  que  l'accessoire. 

Les  petits-fils  et  autres  descendants  peuTcnt  aussi  être  l'objet 
d'une  substitution  pupillaire  de  la  part  de  leur  aïeul,  lorsqu'ils 
sont  sous  sa  puissance  sans  intermédiaire. 

Eadem  etiam  de  postumis.  Ce  qui  doit  s'entendre  des  posthu- 
mes  qui,  en  les  supposant  nés  au  décès  du  testateur,  auraient 
été  immédiatement  sous  sa  puissance  et  seraient  devenus  suijuris 
par  ce  décès.  On  peut  remarquer  que  ce  sont  les  mêmes  aux- 
quels le  testateur  peut  nommer  un  tuteur  par  testament.  (Voy. 
p.  253.) 

n  faut  en  dire  autant  des  quasi-posthumes.  Ainsi,  l'aïeul  ne 
peut  donner  purement  et  simplement  un  substitué  pupillaire  aux 
X)etit&-fils  qu'il  n'a  pas  immédiatement  sous  sa  puissance  ;  mais  il 
peut  le  leur  donner  éventuellement,  pour  le  cas  de  la  loi  JuniA 
Velleia  ,  c'est-à-dire  pour  le  cas  où  leur  père  venant  à  mourir 
avant  l'aïeul  testateur,  ils  arriveraient  par  là,  sans  intermédiaire, 
sous  la  puissance  de  ce  dernier.  Bien  entendu  qu'ilfaut,tantpour 
les  posthumes  que  pour  les  quasi-posthumes,  qu'ils  aient  été  ou 
institués  ou  exhérédés  dans  le  testament,  sans  quoi  ce  testament 
étant  rompu  par  leur  agnation  ou  par  leur  quasi-agnation,  la 
substitution  pupillaire  tomberait  avec  lui  (2). 

A  l'égard  des  enfants  adrogés,  il  faut  se  rappeler  d'abord  qu'il 
ne  se  peut  agir  que  d'enfants  adrogés  à  l'état  d'impubères,  sous 
les  conditions  voulues  pour  ces  sortes  d'adrogations,  puisqu'il 
s'agit  de  substitutions  pupillaires.  Gela  posé,  il  faut  faire  une 
distinction,  selon  qu'il  est  question  d'une  substitution  pupillaire 
faite  par  le  chef  de  famille  que  l'adrogé  avait  avant  de  devenir 
suijuris  et  d'être  donné  en  adrogation,  ou  d'une  substitution 
pupUlaire  faite  par  le  père  adrogeant.  Quant  à  la  substitution 
pupillaire  faite  par  l'ancien  chef  de  famille,  elle  se  trouvait 
rompue  par  l'adrogation  ;  mais  nous  savons  que  l'adrogeant 
devait  donner  caution  aux  personnes  intéressées  de  leur  rendre 


(I)  Tel  est  l'exemple  cité  au  Dig.  28.  6.  2.  pr.  in  fin.  f.  LIp.  —  (2)  D.  23.  6.  2.  pr. 
f.  Ulp. 
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les  biens  de  Tiinpiibère  adrogé,  s*il  Tenait  à  mourir  avant  sa 
puberté  (p.  229)  :  celai  qui  avait  été  substitué  pupillair^nent 
par  le  ehef  de  funtlle  prûmlil  reeerah  done  cette  caution  da 
père  adrogeant,  et  en  profitait,  le  cas  écbéant,  puisque,  si  Ta- 
drogé  mourait  impubère,  sa  mort  ouvrait  à  la  fois  poor  Tadro- 
geant  l'obligation  de  rendre,  et  pour  le  sabstîtifé  primitif  le 
droit  de  rédamer.  Quant  à  la  substitution  pupillaire  qui  aanrit 
étéfaitepar  le  père  adrogeant,  par  la  même  raison ,  elle  ne  peut 
porter  smr  les  biens  personnels  de  Tadrogé,  puisque»  s*il  meurt 
impubère,  ses  biens  doivent  retonmer  à  ceux  qui  les  auraient 
eus  si  Tadrogathm  n'avait  pas  en  lieu;  elle  embrasse  donc  nni- 
qoement  les  biens  donnés  au  pupille  par  Padrogeant  oa  à  sa 
considération,  et  encore  quelques  jurisconsnltes  dontaient-ib 
^0  ne  fallait  pas  en  etcepter  même  la  qtÊatie  ÀnUmine,  dans  le 
cas  où  elle  avait  lieu ,  parce  qu'elle  était  acquise  h  Tadrogé,  non 
par  la  volonté  de  l'adrôgeant ,  mais  en  vertu  de  la  constitation 
d'Antonin  (1). 

Pour  les  fils  émancipés,  on  ne  jMmvait  leur  substituer  pupil- 
lairement,  puisqu'ils  étaient  sortis  de  la  puissance  patem^e  ;  ni 
aux  fils  naturels,  puisqu'ils  n'y  avaient  jamais  été  (2). 

V.  Liberis  autem  suis  testamentum  5.  Du  reste  on  ne  peut  ikinle  tcsta- 

nemo  facere  potest,  nisi  et  sibi  fadat;  ment  de  ses  enfonts,  ums  faire  anuêi  le 

nam  ptipHIare  test^mentiim  pars  et  se-  sien;  car  le  testament  pupiilaire  est  une 

quek  est  pfttemi  testament!  :  adeo  ut  si  partie  et  une  suite  dn  testament  pater- 

patrit  (eatamencnai  non  valeat,  néc  /Um  nel,  si  bien  que  le  testameni  du  père 

qmidem  vàUbit,  étant  nul,  céiwi  du  /Ut  l'est  égaltmml, 

Nisi  et  sihi  faciat.  Si  le  chef  de  famille  tient  de  sa  seule  puis- 
sance paternelle  le  droit  de  tester  pour  son  flls,  il  ne  peut  néan- 
moins exercer  ce  droit  qu'autant  qu'il  l'exerce  pour  lui-mc^me. 
L'institution  d'héritier  qu'il  fait  pour  son  fils  n'est  qu'une  dispo- 
sition secondaire  de  son  propre  testament  à  lui  j  voilà  même  pour- 
quoi c'est  une  substitution,  —  H  n'est  donc  besoin  que  des  for- 
malités voulues  pour  un  seul  testament  :  septtémoins,  sept  cachets 
suffisent  (3).  —  Mais  rien  n'empêche  aussi  de  faire  la  substitution 
pupîllaire  dans  un  acte  postérieur,  revêtu  lui-même  de  toutes  les 
former  testamentaires (4);  et  delà  faire  avec  une  solennité  diffé- 
rente ,  par  exemple ,  le  testament  du  père  par  écrit  et  la  substi- 
tution pupiilaire  par  nuncupation  verbale,  ou  réciproquement  (5). 
Si  le  testament  du  père  et  la  substitution  pupiilaire  sont  faits  par 
actes  séparés  à  divei-s  intervalles,  le  testament  du  père  doit  pré- 
céder la  substitution  ;  mais  lorsqu'ils  sont  faits  dans  un  seul  et 
même  acte,  l'inversion  de  la  phrase  ne  vicierait  pas  la  substitu- 
tion, par  exemple  si  Ton  avait  dit  d'abotd  :  «  Si  filius  meus  intra 


(I)  D.  28.  6.  10.  §  6.  f.  rip.  —  Voir  sur  la  quarU  Antonine,  p.  «9.  —  (5)  D.  ». 
6.  î.  pr.  —  (3)  Oig.  Î8.  6.  ÎO.  pr.  f.  Ulp.  —  (4)  Ib.  16.  g  1.  f.  Pamp.  —  (5)  ft.  50, 
§1.-37.  11.  8.  g  ï.  f.Jul.  r  V  '  9  r        K  I 
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qtàartùm  decinmm  annum  decesserit,  Seim  here$  eêio  ;  *  et  pk» 
bas  :  «  FUim  hères  e$io  »  (1). 

Nec  filii  quidam  valebit.  Si,  par  exemple j  le  Jjèré  fl'tf  ià^ifçtff 
héritier  dans  son  testament  qu'une  personne  ijaçapable^  hiepi  qiiç 
celai  qu'il  a  substitué  pupiÛairement  ^.son  fiîft  «oit.<»L|Mj>te,  .h^ 
disposition  pupiUaire  sera  nulle,  parce  que  l'institution  Test.  De 
même,  sî  personne  ne  fait  adition  d'hérédité  en  vertu  du  testa- 
ment paternel,  le  testament  pupiUaire  sera  .(paiement  i^adpc;  fà^^i 
le  substitué  ne  pourrait  pas  accepter  la  succession  du  m&  et  né- 
gliger celle  du  père  (2).  En  un  mot,  si  par  une  cause  quelcônqps,' 
le  père  meurt  intestat,  le  fils  suivra  le  même  sort.    , 

Mais  le  moindre  effet  conservé  au  testament  du  peré,  jsoi^  fit 
goureusement  par  le  droit  civil,  soit  équitahlement  par  le  droit 
prétorien,  suffit  pour  faire  maintenir  la  validité  de  la  substitution 
pupiUaire.  Par  exemple  :  si  le  testament  n'a  été  rescindé  qne  pour 
partie  seulement  (3)  ;  s'il  n'a  été  infirmé  que  par  lapossession.cl^ 
biens  prétorienne  donnée  contre  les  tables  du  testament  :  QU  £p^ 
et  en  droit  strict,  U  est  toujours  censé  valable  (4);  si  rbérîtiér 
institué  par  le  père  est  un  héritier  nécessaire  qui  $'(Bst  abstem, 
en  droit  strict,  il  est  toujours  censé  héritier  (5).  £n  conséquence, 
la  substitution  pupiUaire  est  maintenue. 

La  nuUité  du  testament  du  père  entraînait  eeUe  de  ïa  substi- 
tution pupiUaire.  Mais  la  réciproque  n'était  pas  vraie,  parce  i^e 
le  principal  ne  suit  pas  le  sort  de  l'accessoire.  Ainsi,  unçi  capm 
particuUère  pouvait  vicier  radicalement  la  substitution ,  et  lé 
testament  paternel  n'en  restait  pas  moins  valable. 

VI.  Vel  siiigulis  autem  liberis,  vel  ei  9.  On  peut  substituer  à  diaonn  #6  aei 

qui  eorum  novissimus  impubes  morie-  enfants  ou  à.  celui  d'entre  eujL  qui  movi-r 

tur,  substitui  potest  :  singulis  quidem,  ra  le  dernier  impubère  :  à  chacun,  si  oii 

si  neminem  eorum  intestato  ^teoedere  veut  qu'aucun  ne  meure  intestat  ;  au 

vojuerit;  novissimo,  si  jus  le^Mùnurant  dénier  mourant,  m  oh  veut  mainCeMK 

hereditatum  integrum  inter  eos  custo-  UktégnXmma  entre  eux  le  droit  del 

diri  \elit.  successions  légitimes. 

Le  texte  expUque  suffisamment  le  but  et  les  effets  de  la  mtmtir 
tution  faite  ei  qui  supremus  ou  qui  novissimw  impubes  morietwri 
Dans  ce  cas,  le  substitué  trouve  dans  la  suecea^km  djot  dermtar 
mourant  impubère  les  sueeessioiis  de  tous  les  autres,  qui  lui  softt 
échues  ab  intestat;  mais  U  unique  le  deniet  uetireimpid^e^ 
s'il  arrivait  à  l'état  de  pub^iié,  la  substitution  s'év^braûsât. 
—  Africain  se  demande,  à  ce  sujet,  ee  qu'on  déciderait  si  tous 
mouraient  en  même  tmps  et  impubères?  Le  i^ubstilné  aérât 
héritier  à  chacun ,  répoad-il  :  quia  Supremw  «on  is  demu» 
quipost  aliquem,  sed  etiamposî  quemnmno  sit,  intelligeiur  (6). 


I.  6.  2.  88  4  et  5.  f,  Ulp.  —  (2)  D.  28. 6.  3.  fi  1.  f.  Ulp.  —(3)  D.  5.  ». 
.  —  (4)  dT  28.  6.  34.  Ç  2,  et  35.  f.  Ulp.  —  (5)  ïb.  2.  g  3.  —  On  peutajou- 
6  exemples  celui  de  la  loi  38.  fi  3  :  Si  rinstilué  par  le  père  n'a  fait  adition 


(1)  Dig.  28. 

8.  S  &•  f-  ^Ip- 

ter  encore  à  ces  exemples  celui  de  la  loi  38.  g  3  :  Sî  rinstilué  par  le  père 

que  forcément,  par  or^rcdu  préteur,  ponr  conserver  le  droit  du  fidéicommissaire  et  Ini 

restituer  rhérédité  (voir  ci-dessous,  tit.  23.  g  6).  —  (6)  D.  28.  6.  34.  pr. 
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VlI.Substituiturautemimpuberiaut  7.  On  substitue  à  un  impubère,  ou 
nominatim ,  veluti  Titius  hbrbs  bsto  ;  nominativement,  par  exemple  :  qdb  Ti- 
aut  generaliter,  ut  quisquis  xihi  hbbes  tius  soit  héritier  ;  ou  généralement, 
IRIT.  Quibusverbis  vocantur  exsubsti-  par  exemple  :  quiconque  sera  mon  hb- 
tutione,  impubère  ûlio  mortuo,  qui  et  ritier.  Par  ces  termes  se  trouvent  ap- 
scripti  sont  beredes  et  extiterunt,  pro  pelés  à  la  substitution,  au  décès  du  fils 
qua  parte  etheredes  facti  sunt.  impubère,  ceux  qui  ont  été  inscrits  hé- 

ritiers et  qui  le  sont  devenus,  dans  la 
même  proportion  qu'ils  Font  été. 

Nous  examinerons  sons  ce  paragraphe  quels  sont  ceux  que  le 
testateur  peut  substituer  pupillairement,  et  donner  ainsi  pour 
héritiers  à  l'impubère. 

Tous  ceux  qu'il  peut  se  donner  pour  héritiers  à  lui-même. 
Ainsi,  même  à  l'époque  où  les  posthumes  externes  ne  pouvaient 
pas  être  institué  héritiers,  le  posthume  sien  du  père  pouvait 
être  substitué  pupillairement  à  l'impubère,  bien  qu'à  T^ard  de 
cet  impubère,  il  ne  fût  qu'un  posthume  externe.  Il  y  a  plus  : 
ceux  qui  seraient  héritiers  nécessaires  à  l'égard  du  père  (par 
exemple  son  fils,  son  esclave),  le  sont  aussi  à  l'égard  du  fils  im- 
pubère pour  qui  la  substitution  est  faite.  «  Quospossum  heredes 
mihi  facere  necessarios ,  possum  el  filio,  »  dit  Ulpien  (1).  La 
mson  de  tout  cela,  c'est  que,  bien  qu'il  y  ait  deux  hérédités  et 
deux  institutions  9  il  y  a  identité  de  testament  ;  la  substitution 
pupillaire  n'est  qu'une  disposition  du  testament  paternel  (2). 

Du  reste,  il  n'est  pas  obligé  de  substituer  pupillaireinent  à 
l'impubère  ceux  qu'il  s'est  institués  héritiers  pour  lui-même  : 
il  est  libre  de  prendre  le  substitué  ailleurs. 

Mais  il  peut  aussi  le  prendre  parmi  ses  héritiers,  soit  en  dési- 
gnant nommément  l'un  ou  quelques-uns  d'entre  eux,*  soit  en  les 
appelant  tous  généralement. 

Quisquis  mihi  lieres  erit.  Ce  qui  emporte  deux  conditimis, 
savoir  :  d'avoir  été  inscrit  héritier  du  père,  et  de  l'être  devenu  ; 
double  condition  que  le  texte  exprime  par  ces  mots  :  qui  et  scripii 
sunt  heredes  et  exiiterunt.  Ainsi,  en  premier  lieu,  ceux  qui  n'au- 
ront pas  été  héritiers  du  père,  soit  par  répudiation,  soit  par  tonte 
antre  cause,  ne  pourront  pas  venir  à  l'hérédité  du  pupille  décédé 
impubère,  puisqu'ils  n'y  étaient  appelés  qu'autant  qu'ils  seraient 
héritiers  du  père  (3).  En  second  Ueu,  ces  expressions  :  quisquis 
mihi  hères  erit ,  doivent  s'entendre  en  ce  sens  qu'elles  s^appli- 
quent  à  la  personne  même  de  ceux  qui  ont  été  inscrits  héritiers, 
et  qui  le  sont  devenus  soit  pour  eux,  soit  pour  autrui,  et  non  pas 
à  tous  ceux  auxquels  l'hérédité  a  été  acquise  :  »  Hune  habent 
senswn,  ut  non  omnis  qui  patri  hères  extitit,  sed  is  qui  ex  testa- 
mento  hères  extitit,  substitutus  videatur.  »  —  «  Placuit  scriptos 


(I)  D.  28.  6. 10,  g  f.  f.  tlp.—  (5)  «  Corutatenim  unum  esse  ieêtamentum,  licei  dmœ 
Mnt  keveditatcs,  usque  adeo  ut  quo9  sibi  facii  neceêsarios,  eosdem  etiam  fUio  faciai,  et 
jM^tumumauumfUio  impubcri pf'uit  quis  st/^bstituere  n  (!b.  2.  g  4.  in  fin,).  —  (3)  l>. 
28,  0.  34.  g  I.  f.  Afric. 
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taniummodo  admitti.  »  Par  exemple,  si  c'est  un  esclave  oui  ait 
été  institué  héritier  du  père,  et  qui  ait  acquis  cette  hérédité  &  son 
maître,  mais  qui  soit  devenu  libre  au  moment  où  la  substitution 
pupillaire  s'ouvre,  cette  substitution  ne  sera  pas  déférée  au  maître 
auquel  la  première  hérédité  n'a  été  acquise  que  matériellement, 
par  le  moyen  de  l'esdave  institué;  mais  bien  à  cet  esclave  de- 
venu libre  qui  était  inscrit  personnellement.  En  résumé,  la  sub- 
stitution ,  de  même  que  l'institution ,  est  censée  posée  sur  la 
tète  de  l'esclave  et  le  suit  dans  ses  diverses  conditions  (1). 

Vm.  Masculo  igttur  ttf^tie  ad  gtia*  8.  On  peut  substituer  aux  enfanta 

iuordecim annos  substitui  potest;  femi-  mâles  jusqu^à  quatorze  ans,  aux  fem- 

nsB ,  usque  ad  duodêdm  annos  :  et  si  mes  jusqu'à  douze;  une  fois  parvenus  à 

hoctempusexcessehntyfubsft/utîotfvo-  cet  âge,  la  substitution  tombe, 
nescU, 

Usque  ad  quatuor dedm;  usqu^e  ad  diu)decim.  Le  père  ne  peut 
pas  prolonger  ce  terme;  la  prolongation  qu'il  aurait  faite  serait 
considérée  comme  non  avenue,  puisqu'à  cette  époque  l'enfant  à 
qui  il  substitue,  étant  devenu  pubère,  aura  le  droit  de  faire  lui- 
même  son  testament;  mais  il  pourrait  le  restreindre  à  un  temps 
plus  court,  par  exemple  ;  Si  filius  meus  inlra  decimum  annum 
decesserit  (2). 

Substiluiio  evanescit.  En  efTet,  la  condition  sous  laquelle  elle 
était  faite  est  alors  défaiUie. 

Outre  cette  cause  qui  fait  évanouir  la  substitution  pupillaire, 
il  en  existe  d'autres  quiluisont  propres,  savoir  :  Si  l'enfant  auquel 
la  substitution  était  faite  meurt  avant  le  testateur  (3)  ;  s'il  sort 
de  sa  puissance  (4);  si,  après  sa  mort,  il  est  adrogé  :  nous  avons 
vu  cependant  comment,  dans  ce  cas,  le  substitué  doit  profiter 
on  partie  de  la  substitution,  au  moyen  de  la  caution  qui  lui  est 
donnée[par  l'adrogeant  (Voy.  ci-dcss. ,  p.  593);  si  le  substitué 
néglige'de  demander,  dansl'année,  un  tuteur  pour  l'impubère  (5). 
Enfin,  à  ces  causes  spéciales  qui  font  tomber  la  substitution  pu- 
pillaire, il  faut  ajouter  encore  toutes  celles  qui  s'appliquent  aux 
institutions  en  général. 

Mais  lorsque  la  condition  s'étant  accomplie,  et  aucune  cause 
n'ayant  fait  évanouir  la  substitution  pupillaire,  elle  produit  son 
effet,  alors  le  substitué  devient  héritier  du  fils  décédé  impubère 
et  exclut  l'hérédité  ab  intestat.  U  succède  à  tous  les  biens  de  l'im- 
pabère,  sans  distinction  de  ceux  qui  lui  viennent  ou  qui  ne  lui 
viennent  pas  de  l'hérédité  paternelle  (6);  car  le  chef  de  famille, 
en  faisant  la  substitution  pupillaire,  ne  l'a  pas  faite  conune 


(1)  D.  38.  6.  3.  f.  Modest.  —  8.  g  1.  f.  Ulp.  —  (2)  D.  28.  6.  14.  f.  Pomp.  — 
Jl.  f.  Ulp.  —  (3)  Soit  qu'il  meore  réellement,  «oit  qu'ayant  été  pris  par  rennemi  et  y 
éUDt  mort,  il  soit  aenaé,  d'après  la  loi  CornéUa,  mort  du  jour  de  m  captivité  (Ib.  28. 
f.  Jul.).  —  (4)  Ib.  4.  8  2.  —  41. 8  2.  -  (5)  Cod.  6.  58.  10.  —  (6)  D.  28.  6. 10.  8  5. 
f.  Ulp.  —  Sauf  toujours  ce  que  nous  ayons  dit  ci-dessus,  p.  593,  pour  le  cas  de  Vadrogu- 
tion. 
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lestant  sur  ses  propres  biens,  mais  co9pne  testapt  sqr  les  l>iens 
à  tenir  4q  pupO|c  ;  et  même  le  testateur  n'aurait  pas  eu  le  àtoil 
d'exclure  de  la  substitution  U^lsoutels  bienç,  car  c^eût  été  ^ire 
d^c^cr  le  pupille  partie  testât,  partie  intestat,  ce  qui  n'était 
pas  possible.  Si  le  substitué  qui  succède  au  pupille,  a  succédé 
aussi  ati  père,  il  est  tenu  de^  charges  et  des  dettes  des  deui 
hérédités  ;  sinon  Ifîs  charges  de  l'hérédité  paternelle  ne  le  re- 
gardent pas,  à  moins  qu'il  n'en  soit  tenu  comme  successeur  du 
fils,  dans  le  cas  où  celui-<;i  a  été  lui-ipéme  héritier  de  son  père. 

IX.  Extroneo  vero,  vd  fUio  puberi  9.  A  Tégard  d^un  étranger  ou  <f  tm  fiU 

he^edi  inslituto,  ita  substitaere  nemo  piiMr»,  nDl  ne  peut,  en  les  institciaot, 

pûim ,  ut  8t  hères  extiterit  et  intfa  ali-  leur  substituer  de  telle  sorte  que,  si , 

quod  tempus  decesserit,  alius  ei  sit  he-  après  aToir  hérité,  ils  meurent  dans  un 

res.  Sed  hoc  solum  permtssum  est ,  ut  cèrtûn  délai,  tel  autre  soiilenr  héritier, 

eum  per  fideicommissum  testator  obli-  11  est  seulement  permis  au  testateur  de 

g9f  ^ii  her^çitem  ejuf  v^  iotam  vei  les  obliger  par  fidéicopomis  à  restituer  à 

fto  farie  restituefe  :  quod  jus  quale  sit,  un  autre  ion  hérédité  «n  tout  ou  en  par- 

soo  loco  trademus.  He:  droit  que  nous  exposerons  en  sob 

lieu. 

Extraneo  vero  vel  filio  puberi.  Quant  aux  étrangers,  le  testa- 
teur n'a  aucune  puissance  sur  eux  5  quant  au  flis  pubère,  celui- 
ci  pourra  lui-même  se  faire  son  testament  :  par  conséquent  le 
testateur  n'^  aucun  4i*oit  de  le  faire  pour  eux  ;  s'il  l'avait  fiiit, 
même  eti  les  instituant  héritiers ,  cet  acte  serait  complètement 
nul  et  ne  vaudrait  pas  même  comme  fldéicommis  (1). 

Bereditatém  ej^is  vet  iotam  vel  pro  parte  restituere.  Mais  re- 
marquons bien  la  différence  :  ici  le  testateur  dispose  de  sa  propre 
succession.  C'est  en  vertu  de  son  droit  de  propriété  sur  ses  biens 
qu'îî  les  donne  i^  l'un  avec  chatte  de  les  restituer  à  un  autre  j 
mais  sa  disposition  ne  touche  en  rien  aux  biens  qui  ne  lai  appar- 
tiennent pas  et  qui  composent  l'hérédité  d'autrui.  Il  ne  donne 
pas  un  héritier  à  autrui,  n  se  donne  à  lui-même  un  ftdéicom- 
missaire. 

Substitutions  faites  par  les  soldats. 

Toutes  les  règles  que  nous  venons  d'exposer  na  s'appliquent 
pas  aux  soldats.  Le  privilège  militaire  leur  donnait  le  droit  de 
faire  le  testament  de  leur  fils  sans  faire  le  leur  (2)  ;  le  testament 
pupillaire  était  valable  même  dans  le  cas  où  personne  ne  faisait 
adition  de  l'hérédité  du  père  (3)  ;  rien  ne  les  empêchait  de  res- 
treindre Teffet  de  la  substitution  aux  biens  quMls  avaient  trans- 
mis (4);  ils  pouvaient,  mais  uniquement  pour  les  biens  qui  ve- 
naient de  leur  hérédité,  substituer  à  leur  fils  en  puissance  même 
au  delà  de  l'âge  de  puberté  (5)  ;  à  leur  fils  émancipé  (6),  et  même 
auxétraQgers(7). 

(1)  n.  Î8.  6.  7.  f.  Pap.  —  fî)  D.  Î8.  6.  î.  g  I.  f.  Ulp.  —  (»)  D.  Î9. 1.  41.  $  5. 
f.  Tryph.  —  (4)  ». 58.  5.  10.  fi  &•  '•  ^P-  —  W  "»•  <6.^.  P«p.  —  (6)  D.  »9,  I.  41.  «4. 
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Substituliat^  avec  autorisation  du  prince. 

Le  prince  pouvait  donner  par  rescript  à  un  chef  de  famille 
l'autorisation  de  faire  le  testaiàent  de  sod  fils  pubère,  mais  hors 
d^état  de  tester ,  soit  pwee  qu'il  était  sourd  et  muet ,  soit  par 
toute  autre  causé  enlevant  Texerciee  du  droit  et  nbn  le  droit  lui- 
même  (1).  C'est  cette  autorisation  individuelle  que  Justinien  a 
transformée,  pour  le  cas  de  folie,  en  un  droit  géùéral,  dont  il  a 
fait  une  espèce  particulière  de  substitution  à  laquelle  il  a  fixé  des 
règles  spéciales ,  ainsi  que  nous  Pavons  exposé  ci-dessus,  S  1 7 
pag.  590. 

TITULDS  XVII.  TITRE  XVII. 

QriBCS  XODIS  TESTAMENTA  IRTIB-  DE    QUELLES    MAHliRES    LES    TE9TAXEIIT8 

HANTUB.  SORT  IKVIIXÉB. 

Testamentuio  jure  fiictum  usque  adeo       Un  testament  légalement  fait  est  va- 
valet,  donec  rumpatur,  irrltumve  fiât,    lable  jusqu*à  ce  quUl  soit  rompu  ou  inu- 
tile. 

Le  testament  dans  lequel  n'ont  pas  été  observées  toutes  les 
formes  et  les  conditions  essentielles  à  sa  validité,  selon  ce  que 
nous  venons  d'exposer,  est  nul  dès  son  origine,  dès  le  principe. 
Mais  il  peut  arriver  aussi  qu'un  testament  dans  la  confection  du- 
quel on  n'a  omis  aucune  formalité  ne  produise  cependant  aucun 
effet.  C'est  lorsqu'il  est  rompu  (ruptum),  ou  Iprsqu'il  devient 
inutile  (îm^titn),  ou  lorsqu'il  est  abandonné  {destituXum). 

Les  jurisconsultes  ont  attaché  à  ces  mots  un  sens  divers,  et  ils 
ont  voulu  distinguer,  par  des  expressions  différentes,  différentes 
causes  de  nullité  pour  les  testaments.  Ainsi  ils  ont  appelé  injus- 
ium,  non  jure  factum,  inutile,  et  quelquefois  imper fectum,  cehii 
qui  n'est  pas  fait  selon  les  règles  du  droit  ;  nulliûs  momenti, 
celui  où  le  fils  en  puissance  a  été  omis  ;  ruptum,  celui  qui  est 
cassé,  révoqué  par  l'agnation  d'un  héritier  sien  ou  par  un  testa- 
ment postérieur  ;  irritum,  celui  qui  est  rendu  inutile  par  suite 
du  changement  d'état  du  testateur;  destitutum,  celui  en  vertu 
duquel  personne  ne  fait  adition  (2).  Dans  ce  dernier  cas  le  testa- 
ment est  encore  appelé  quelquefois  irritum. 

I.  Rumpitur  autem  testamentnm ,cum  | .  Le  testament  est  rompu  lorsquele 

in  eodcm  statu  manente  testatore  ipsius  testateur  restant  dans  le  même  état,c'est 

testamenti  jus  vitiatur.  —  Si  quis  enim  sur  le  testament  lui-même  que  porte  le 

post  factum  testamentum  adoptaverit  vice.  Par  exemple  :  si  quelqu*un ,  après 

sibi  lilium,  per  imperatorem,  eum  qui  avoir  fait  son  testament,  adopte  pour 

sui  jurisest,  autper  praetorera  secundum  fils,  par  rescrit  du  prince,  une  personne 

nostram  constitutionem,  eum  qui  in  po-  «u«  p*f'is,  ou  devant  le  préteur,  d'après 

testate  parentis  fberit ,  testamentum  notre  constitution ,  un  fils  soumis  à  la 

(1)  D.  S8. 6.  43.  f.  Paul.  »  (2)  D.  98.  3. 1.  f.Pap.  —  Ci-dessous,  g  5. 
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m 

ejus  rumpitur,  quasi  agnatione  sui  he-    puissance  patemefle ,  le  testament  e$t 
redis.  rompu  par  la  qnasi-agnation  (f  un  héri- 

tier sien. 

Le  testament  est  rompu  {rupium)  pour  deux  causes  :  l""  Tagna- 
tion  d'un  héritier  sien  qui  n'a  été  ni  institué  ni  l^alemait  exhé- 
rédé  ;  2^  la  confection  d'un  testament  postérieur.  C'est  du  pre- 
mier cas  que  s'occupe  ce  paragraphe. 

Il  y  a  agnation  d'un  héritier  sien  toutes  les  fois  qu'une  personne 
survient  en  la  puissance  du  testateur  sans  intermédiaire.  Ainsi  le 
testament  est  rompu  :  V  si,  après  sa  confection ,  il  naît  au  testa- 
teur un  fils  ou  une  fille  ;  2*"  si,  par  suite  de  la  mort  ou  de  l'émanci- 
pation  de  son  père,  le  petit-fils  se  trouve  sans  intermédiaire  sous 
la  puissance  du  testateur  ;  y  si,  par  adoption  ou  adrogation , 
une  personne  entre  comme  fils,  ou  comme  petit-fils  sans  père 
désigné,  dans  la  famille  du  testateur;  4*"  dans  l'ancien  droit,  si 
la  femme  passant  sous  la  main,  dans  le  domaine  romain,  du  mari 
(in  uiunu),  entrait  ainsi  dans  sa  famille  au  degré  de  fille  (  1)  ;  5*  U 
en  était  de  même  lorsque  le  fils ,  affranchi  après  une  première  ou 
une  seconde  mancipation,  retombait  sous  la  puissance  pater- 
nelle (2);  6*"  et  encore,  lorsqu'un  enfant  né  du  mariage  contracté 
avec  une  étrangère  ou  avec  une  Latine  (peregrina  vel  Lalina) 
qui  avait  été  épousée  comme  citoyenne  romaine,  usant  du  bé- 
néfice accordé  par  le  sénatus-consulte ,  prouvait  que  le  mariage 
avait  été  fait  de  bonne  foi  (3). 

Nous  avons  déjà  exposé  au  titre  de  l'exhérédation,  pages  556 
et  suiv. ,  le  moyen  d'éviter  la  rupture  du  testament  par  l'agna- 
tion  d'un  posthume  ou  d'un  quasi-posthume,  en  les  instituant  ou 
en  les  exhérédant.  Mais  dans  les  autres  cas  d'agnation  que  nous 
venons  d'énumérer,  le  testament  était  toujours  rompu,  omni 
modo ,  dit  Gains ,  soit  que  les  héritiers  siens  nouvellement  surve- 
nus y  euss^t  été  institués ,  soit  qu'ils  y  eussent  été  exhérédés  à 
l'avance.  Quant  à  l'exhérédation,  il  n'y  avait  aucun  doute  :  elle 
était  nulle  comme  foite  contre  des  personnes  qui ,  au  moment  de 
la  confection  du  testament,  n'étaient  pas  au  nombre  des  héritiers 
siens,  et  auxquelles,  par  conséquent,  on  n'avait  pas  pu  enlever  un 
droit  qu'elles  n'avaient  pas  encore  (4).  Mais,  à  l'égard  de  Pinsti- 
tution,  quelques  jurisconsultes  admettaient  que ,  si  le  nouvd  hé- 
ritier sien  survenu  dans  la  famille  avait  été  institué  à  l'avance,  le 
testament  n'était  pas  rompu .  Cette  opinion ,  qui  est  celle  de  Scé- 
vola  et  de  Papinien  (5),  prévalut  auprès  de  Justinien  qui  a  sup- 
primé le  omni  modo  de  Gaïus. 

La  rigueur  de  ce  principe  a  encore  souffert  un  tempérament 
dans  le  dernier  cas  de  rupture  que  nous  avons  mentionné,  celai 
du  mariage  contracté  de  bonne  foi  avec  une  étrangère  ou  uno 
Latine.  Dans  le  droit  primitif,  lorsque  l'enfant  prouvait  la  bonne 

(1)  G«ï.  5. 139.  —  (2)  Ib.  2. 141.  —  (fi)  Ib.  145.  ^  (4)  Ib.  5.  140  et  141.  —  (5)  Wp. 
58.  2.53.  — .  28.  3.  18. 
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foi  y  que  ce  fût  ayant  ou  après  la  mort  du  testateur,  le  testament 
était  rompu  malgré  toutes  les  institutions  et  les  exhérédations 
possibles.  Sur  la  proposition  d'Adrien ,  un  nouveau  sénatus-con- 
suite  dédda  que  si  la  preuve  était  faite  avant  la  mort  du  père ,  le 
testament  serait  dans  tous  les  cas  rompu  ;  que  si,  au  contraire,  la 
preuve  n'était  faite  qu'après  sa  mort,  le  testament  ne  serait 
rompu  que  lorsque  le  filsmurait  été  omis  ;  si,  au  contraire,  il  avait 
été  institué  héritier  ou  exhérédé,  le  testament  serait  valable  ;  car, 
dit  Gains ,  il  serait  inique  d'annuler  un  testament  i)our  la  vali- 
dité duquel  toutes  précautions  ont  été  prises ,  dans  des  circon- 
stances où  il  est  impossible  d'en  faire  un  nouveau  (ne  scilicet  ai- 
ligenter  facta  testamenta  rescinderentur  eo  tempore  qiw  renovari 
n(mpossent){l). 

II.  Posteriore  quoque  testamento  9.  Le  testament  est  pareillement  rom- 
quod  jur9  perfêctum  est,  superius  mm-  pu  par  un  testament  postérieur  valable- 
pitur.  Nec  interest  an  extiterit  aliquis  ment  fait.  Et  peu  importe  qu'en  vertu 
hères  ex  eo,  an  non  extiterit  :  hoc  enim  de  ce  dernier  il  y  ait  eu  un  héritier  ou 
solum spectatur,  an  aliquo  casu  existere  non;  on  considère  seulement  fiTil aurait 
potuerit.  Ideoque  si  quis  aut  noluerit  pu  y  en  avoir  un.  Si  donc  l'institué  a  ren- 
tières esee,  aut  vivo  testatore ,  aut  post  pudié  l'hérédité,  ou  s'il  est  mort,  soit  du 
mortem  ejus  antequam  hereditatem  adi-  vivant,  soit  après  le  décès  du  testateur, 
ret,  decesserit  ;  aut  conditUme  sub  qua  mais  avant  d'avoir  fait  Tadition,  ou  s*il 
hères  Institutus  est,  defectus  sit  :  in  his  est  déchu  par  le  non^acoomplissememt 
casibus  paterfàmilias  intestatus  mon-  de  la  condition  sow  laquelle  il  était  in- 
tnr.  Kam  et  prius  testamentum  non  va-  stitué^  dans  tous  ces  cas  le  chef  de 
let,  ruptum  a  posteriore;  et  posterius  famille  meurt  intestat;  car  le  premier 
œque  nullas  habet  vires,  cum  ex  eo  ne-  testament^esl  nul ,  ayant  été  rompu  par 
ino  hères  extiterit.  le  second ,  et  celui-ci  reste  sans  eflét, 

puisqu'il  ne  donne  aucun  héritier. 

Quod  jure  perfectum  est.  H  est  évident  que  ces  mots  veulent 
dire,  de  la  manière  requise  pour  chaque  espèce  de  testament; 
ainsi  le  testament  militaire,  quoique  dispensé  de  toutes  forma- 
lités, est  régulier  et  peut  casser  un  testament  antérieur  (2).  Ulpien 
nous  signale  un  cas  où  un  testament,  quoique  non  régulier,  suffit 
pour  casser  un  testament  antérieur  ;  c'est  lorsque  l'héritier  inscrit 
dans  ce  testament  pourrait  venir  à  la  succession  ab  inteftat  (3). 
Théodose,  dans  une  constitution  insérée  au  Code,  répète  cette 
même  doctrine,  en  disant  que  le  second  écrit  vaudra,  non  pas 
comme  testament,  mais  comme  volonté  dernière  de  l'intestat: 
«  Secundam  ejus  volunlatem,  non  quasi  testamentum,  sed  quasi 
voluntatem  ultimam  intestati  valere  sancimus.  »  Dans  ce  cas  il 
suffira  de  cinq  témoins  assermentés  :  «^  In  qua  voluntate  quinque 
testium  juratorum  depositiones  suffidunt  «  (4). 

Aut  eonditione  sub  qua  hères  institutus  est  defectus  sit.  «  U  est 
très-important ,  dit  Pomponius ,  de  distinguer  quelle  espèce  de 
condition  a  été  imposée  ;  si  elle  se  reporte  au  passé,  au  présent  ou 
au  futur.  Au  passé  elle  est  ainsi  conçue  :  Si  Titius  a  été  consul. 
Si  ce  fait  est  vrai,  c'est-à-dire  si  Titius  a  réellement  été  consul, 


(I)  G.  î.  143.  —  (î)  D.  58.  3.  8.f.  Ulp.  —  (8)  Ib.  —  (4)  C.  6.  «3.  51.  gS. 
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ri9^t||»fiaii  a|fw  limite  Mffijt  pow  )WVtpre  le  tertuni^iit  wtérieur , 
cdr  il  geiïi  ;  aYoir  un  héritier;  si,  aii  coatrwe,  Titius  pi'4  pas  éUâ 
consul,  le  preiuier  testament  ne  sera  pas  rompu.  Si  ]jt  condition 
se  reporte  fL|^  présent,  par  exemple  :  si  Titius  est  consul,  nous 
aurons  ù  même  solution  ;  si  le  fait  est  yral ,  il  peut  ]f  avoir  un 
héritier,  et  le  testament  est  rompu  ;  s'il  est  faux,  îf  ne  peut  y  avoir 
d'héritier,  le  premier  testament  suhsistQ.  Le  motif  m  est  qu'il  n'y 
4  pas  ici  4e  véritable  condition.  U  y  a  ignorance  de  l'événement, 
mais  non  pas  chance  qu'il  arrive  ou  non.  A  l'égard  des  véritables 
conditions,  qui  se  reportent  à  un  fait  futur  et  incertain,  mais 
possible,  elles  suffisent  pour  rompre  le  testament,  quand  même 
l'événement  ne  se  réaliserait  pas  :  quant  aux  conditions  impos- 
sibles, elles  sont  réputées  non  écrites  (1). 

m,  fM  «i  quia  prior»  (est^iosnto  9.  Si  quelqu^un,  après  un  premier 

jive  perfecto,  postenu»  œque  jure  fece^  teatcuneni  va]aJ)U, en  ùôt  un  secoiid  é^- 

1^  etiamsi  ex  ceriis  rébus  in  eQ  iiere-  lement  valable,  quand  bien  même  U  n*y 

dem  iostituerit,  superius  Uu^nen  testa-  aurait  inatitué  Théritier  que  pour  cer- 

wentum  eublatum  esse  divi  Severus  et  taines  choses  déterminées,  le  premier 

An^ninus  resoripseruot.  Cujus  consti-  testament,  d'après  un  reacrit  des  divins 

tutionis  verba  inaeri  jussimus,  cum  aliud  Sévère  et  Antonin ,  n*en  sera  pas  moins 

quoque  prsdtereain  eaconstitutione  ex-  révoqué.  Mous  avons  fait  insérer  ici  les 

pressum  est  :•«  Imperatores  Severus  et  termes  de  cette  constitution,parce  qu'elle 

Antoninus  Augusti,  Goceeip  Gampano.  eiprime  quelque  chose  de  plus.  «  Les 

Teatamentum  eacundo  loco  &Gtum,lieet  empereurs  Sévère  et  Amonin«Augu6tes, 

in  eo  certarum  rerum  hères  sctipUie  sit,  à  Gooeéius  Campanus.  l\  n'y  a  aucun 

perinde  jure  valere  ac  si  rerum  mentio  doute  qu'un  testament  postérieur,  bien 

f^tanon  esset  ;  sed  teneri  heredem  scrîp-  qu'il  n'  y  ait  d'institué  qu'un  héritier  pour 

tum,  utcontentus  rebue  sibi  datis,  aut  des  objets  déterminés,doit  valoir  comme 

suppleta  quarta«D^4Kaictdia,  faeredi-  si  ces  objets  n'avaient  pas  été  mention- 

tatem  restituât  his  qui  in  priore  testa-  nés;  mais  l'héritier  institué  doit  être  tenu 

mento  scripti  fuerant,  propter  inserta  de  se  contenter  des  objets  à  lui  donnés 

verba  secundo  testaroento,  quibus,  ut  ou  de  to  qtiartê  FeUciâUj  et  de  restituer 

valeret  prins  testamentum  ezpressum  l'hérédité  à  ceux  qui  avaient  été  insti- 

e^t,  dubitari  non  oportet.  »  E^  ruptum  tués  dans  le  premier  testament,  à  cause 

quiden)testamentuni  hoc  modo eflicitur.  de  la  disposition  par  laquelle  le  testa- 
teur a  exprimé  dans  le  second  testament 
que  le  premier  resterait  valable j»  Ainsi, 
même  de  cette  manière,  le  testament  est 
rompu. 

Ex  lege  Faleidia.  Ce  n'est  pas  précisément  en  vertu  de  la  loi 
Faleidie  que  Théritler  fiduciaire  pouvait  retenir  le  quart  de  l*hé- 
rédité,  mais  bien  en  vertu  du  sénatu^consulte  Pégasien,  comme 
nous  le  verrons  plus  loin  (ci-dessous ,  tit.  23,  S  5).  I>a  loi  Faleidie 
s'appliquait  aux  legs ,  le  sénatus-consulte  aux  fldéicommis  ;  il 
avait  été  introduit  à  l'imitation  de  la  loi  Faleidie. 

Quoique  rompu,  un  testament  n'est  pas  toujours  dénué  de  tout 
effet  ;  il  peut ,  dans  certains  cas,  s'il  est  revêtu  des  cachets  de  sept 
témoins,  servir  à  obtenir  du  préteur  la  possession  des  biens  se- 
tundum  tabulas  (2). 


(1)  D.  28.  3.  16.  —  (S)  Gftï.  %  147. 
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JSâi  effet»  poiiraccarder  oeite  po(»s^3ioD  d^  })iea8,  le  préteur  ne 
considère  que  deux  époi{iiBft  :  le  movieat  de  la  eoafectiou  du  tes- 
tament, et  celui  de  la  mort  du  testateur.  Si  doue,  dans  l'intervalle, 

il  ^st  né  un  posthume  omis  par  le  testateur,  ce  fait  seul  Suffit  bien 
pour  que  1|B  testament  soit  rompu,  jure  civili;  mais,  aux  yeux  du 
préteur,  il  ne  sera  cassé  que  si  le  posthume  omis  sur\it  au  tes- 
tateur. S'il  est  mort  ftvant  lui,  le  testament,  guoiijue  rompu  selon 
le  dx'oit  çtrict,  pourra  servir  à  obtenir  la  possession  des  biens  (1); 
il  en  sera  de  même  dans  le  cas  où  le  testateur,  ayant  laissé  sub- 
sister l'actp  de  son  premier  testament,  aurait  détruit  le  second  (2). 

IV.  Alio  autem  modo  testunenU  jure  4.  Il  y  a  une  ^tre  cause  par  laquelle 
facta  inûnnantur  :  veiuti ,  cuoi  û  qui  les  tes^râents  val^lemeat  (ails  sont  in- 
fecittestamentum,  capitedeminutussit.  firmes  :  c* est  par  la  diminulion  de  tête 
Quod  quibus  modis  accidat,  primo  libro  du  testateur.  Nous  avons  exposé  au  pre- 
retulimus.  mier  livre  commem  ont  lieu  ces  dimi* 

nutionâ  de  tête. 

n  s'agit  ici  du  cas  où  le  testament,  quoique  régulier  et  valable 
en  lui-même,  devenait  inutile,  irritum,  parce  que  le  testateur 
changeait  de  personne,  d'état  et  de  capacité.  Nous  avons  expliqué 
ci-dessus,  p.  541 ,  pourquoi,  selon  le  droit  civil ,  toutes  les  dimi- 
iiutions  de  tête  produisaient  cet  effet,  et  nous  avons  exposé  à  cet 
égard  les  privilèges  provenant  de  l'état  militaire . 

V.  Hoc  autem  casu  irrita  ûeri  testa-  5.  Daqs  ce  cas»  on  dit  que  les  testa- 
menta  dicuntur,  cum  alioquin  et  quas  ments  sont  devenus  inutiles.  II  est  vrai 
rumpuntur  irrita  fiant;  et  quœ  statim  que  les  testaments  qui  sont  rompus  de- 
ab  initio  non  jure  flunt,  irrita  sunt;  et  viennent  également  inutiles  ;  que  ceuK 
ea  que  lure  flieta  suhk,  et  postea  propter  qui,  dès  le  principe,  sont  (aitâ  jiT^guliè* 
capitjs  deipinutionem  irrita  fiunt,  pos-r  remept^sont  aussi  iputjles  ;  et  qu'à  Tin^ 
sumqs  nihilominus  rupta  dicerc.  Sed  verse,  pour  les  testaments  qui,  réguliè- 
quia  sane  commodius  erat  singulas  eau-  rement  faits,  sont  devenus  inutiles  par  la 
sas  singulis  appellationibus  disUngui,  diminution  de  tête ,  on  pourraâr  tout 
ideo  qundam  non  jure  âicta  diountur;  aussi  exactement  dire  qu'ils  Bofil  rom* 
quî^dam  jure  facta  rumpi  vel  irrita  fieri.  pus.  NéanpQoins,  comme  il  est  plus  comr 

mode  de  distinguer  les  différentes  cau- 
ses qui  vicient  les  testaments  par  des 
termes  différents ,  les  ubb  sont' dits  ir» 
réguHèroment  faitt,  et  les  autres,  régu- 
liers dans  leur  principe,  sopt  dits  roirh 
pus  ou  inutiles. 

VI.  Non  tamen  per  omnia  inutilia  6.  Cependant  les  testaments  qui,  ré- 
sunt  ea  testamenta,  quœ  ab  initio  jure  gulièrement  faits,  sont  devenus  inutiles 
acta  per  capitisdeminutionem  irrita fac-  par  la  diminution  de  tête,  ne  sont  pas 
ta  sunt.  Nam  si  septem  testium  signis  dénués  de  tout  effet.  S*iU  ont  été  scellés 
signata  sunt,  potêst  scriptus  h^res  sa-  des  cachets  de  sept  témoins,  Vhéritim' 
cuNfiuii  TABULAS  bonoTum  possessionem  institué  poutTa  obtenir  ta  possession  de9 
agnoscerSy  s|  modo  defunctus  et  ci  vis  biens  secundum  tabulas,  pourvu  seule- 
romanus  et  suac  potestatis  mortis  tem-  ment  que  le  défunt  ait  été  citoyen  ro- 
pore  fuerit.  Nam,  si  ideo  irritum  ikctum  mdLmeisuiJuris  au  moment  de  sa  mort; 
sittC8tamentum,quiacivitatemvoletiam  car,  si  le  testament  était  devenu  inutile 
libertatem  testator  amiserit,  aut  quia  in  parce  que  le  testateur  avait  perdu  la 


(I)  D.58.8.  !î.  pr.  f.  Ulp.  —  (5)  D.  37.  il.  II.  g  2. 
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adoptionem  se  dederît  et  mortis  tempore  qualité  de  citoyen  oa  mèilie  la  liberté, 
in  adopti  vi  patris  potestate  sit,  non  po-  ou  bien  parce  qu'il  s^était  donné  en  adaro- 
test  scriptus  hères  securdux  tabulas  galion ,  et  qu'au  moment  de  sa  mort  il 
bonorum  possessionem  petere.  fût  encore  sous  la  puissance  de  son  père 

adoptif ,  rhéritier  institué  ne  pourrait 
pas  demander  la  possession  des  biens 

SBCUHDnif  TABULAS. 

Potest  scriptus  hères  secundum  tabulas  bonorum  possessionem 
agnoscere.  C'est  un  tempérament  introduit  par  le  droit  prétorien, 
pour  le  eas  où  le  testament  est  devenu  rigoureusement  irriium, 
comme  pour  celui  où  il  a  été  rigoureusement  rompu,  selon  ce 
que  nous  venons  de  dire  ci-dessus,  S  3-  Ainsi,  lorsque  le  testateur, 
après  avoir  subi  une  diminution  de  tète  postérieurement  à  la  con- 
fection du  testament,  sera,  avant  sa  mort,  revenu  à  son  premier 
état  ;  par  exemple,  lorsqu'ayant  été  réduit  en  esclavage,  déporté, 
adopté  ou  adn^é,  il  aura,  avant  sa  mort,  recouvré  ses  droits  par 
l'affrancbissement,  la  grâce  du  prince  ou  l'émancipation,  en  droit 
strict,  son  testament ,  devenu  trnttim,  ne  revivra  pas;  mais,  en 
droit  prétorien,  il  pourra  servir  à  obtenir  la  possession  des  biens. 
Tel  est  l'adoucissement  apporté  par  le  préteur  aux  principes  ri- 
goureux que  nous  avons  exposés ,  page  545,  sur  l'époque  où  la  ca- 
pacité de  tester  doit  exister  en  la  personne  du  testateur. 

Dans  le  cas  d'adrogation ,  il  ne  suffisait  pas  que  le  testat^ir 
adrogé  eût  été  plus  tani  émancipé  ;  il  fallait  de  plus,  pour  obtenir 
la  possession  des  biens,  produire  une  déclaration  du  défunt,  indi- 
quant que  son  intention  était  de  faire  revivre  son  testament,  parce 
que  l'adrogation  ayant  été  de  sa  part  un  acte  entièrement  volon- 
aire,  qui  avait  emporté  aliénation  de  tous  ses  biens,  on  y  voyait, 
quant  à  la  disposition  testamentaire  de  ces  mêmes  biens,  l'indi- 
cation d'un  changement  de  volonté,  qui  rendait  nécessaire,  après 
l'émancipation ,  la  preuve  de  son  retour  à  sa  première  volonté. 
Faute  de  fournir  cette  preuve,  l'institué  qui  demandait  la  posses- 
sion de  biens  était  repoussé  par  l'exception  de  dol  (doit  malt)  (1). 
—  Mais  Justinien  ne  reproduit  pas  dans  les  Instituts  cette  règle 
spéciale  :  peut-être  parce  que  l'adrogé,  d'après  la  législation  de  ce 
prince,  conservant  la  nue  propriété  des  biens,  l'adrogation  n'in- 
dicpiait  plus  de  sa  part ,  quant  à  la  disposition  testamentaire  de 
ces  biens,  un  changement  de  volonté  suffisant  pour  nécessiter  la 
preuve  contraire. 

Sous  l'expression  irriium,  inutile,  les  jurisconsultes  compre- 
naient aussi  quelquefois  le  testament  cpii  ne  produisait  pas  d'hé- 
ritier non  adt7d  hereditate  (2),  c'est-à-dire  l'institué  n'ayant  pas 
fait  adition,  soit  par  suite  de  sa  seule  volonté,  soit  par  incapacité, 
ou  bien  ayant  obtenu  une  restitution  tn  integrum  contre  Tadition 
qu'il  avait  faite  d'abord.  Mais  ce  testament  s'appelait  plus  spécia- 
lement desUtutum  ou  desertum,  abandonné. 


(1)D.  37.  tt.  tt.  8«.  — (2)1>.«8.  s.  !. 
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VII.  Ex  eo  autem  solo  non  potest  in-  7.  La  volonté  imU  du  testateur  ne 

firmari  testamentum ,  quodpostea  tes-  eufflt  pas  ipouv  infirmer  un  testament; 

tator  id  noluit  valere  :  usque  adeo,  ut^  tellement  que  si  Quelqu'un»  après  un  pre- 

si  quis  post  factum  prius  testamentura  mier  testament,  fh  a  commencé  un  se- 

posterius  facere  cœperit,  et  aut  mortali-  cond  qu'il  n*a  pas  achevé ,  soit  parce 

tate  prseventus ,  aut  quia  eum  ejus  rei  qu'il  a  été  prévenu  par  la  mort ,  soit 

pœnituit  non  perfecerit,  divi  Pertinacis  parce  qu*il  a  abandonné  ce  projet,  il  est 

oratione  cautum  sit ,  ne  alias  tabula  décidé ,  dans  un  exposé  de  loi  du  divin 

priores  jure  focts  irrit»  fiant,  nisi  se-  Pertinax,  que  le  premier  testament  ré- 

c|uentes  jure  ordinata:  et  perfectaB  Tue-  gnlièrement  foit  ne  deviendra  pas  inu- 

rint  :  nam  imperfectum  testamentum  tile,  à  moins  que  le  second  ne  soit  éga- 

sine  dubio  nullum  est.  lement  régulier  et  parfait;  car  un  testa- 
ment inachevé  est  nul,  sans  contredit. 

Quod  pastea  testatar  id  noluit  valere.  Mais  il  n'est  pas  non  plus 
absolument  indispensable  que  le  testateur  fasse  un  nouveau  tes- 
tament pour  révoquer  celui  qu'il  a  déjà  fait.  La  révocation  sera 
suffisamment  opérée  par  la  destruction  ou  l'altération  de  l'acte 
loi-méme ,  parce  que  cette  destruction  est  faite  Tolontairement  ^ 
dans  l'intention  de  mourir  intestat  (1). 

Théodose  avait  même  déclaré  qu'après  dix  ans  de  date  y  les  tes- 
taments ne  seraient  plus  valables  (2)  ;  mais  Justinien,  modifiant 
cette  disposition ,  voulut  qu'outre  le  laps  de  temps ,  on  joignit  à 
cette  première  circonstance  la  preuve  d'un  changement  de  vo- 
lonté, exprimée  dans  un  acte  authentique  ou  devant  trois  té- 
moins (3). 

TIII.  Eadem  oratione  expre$sit,non  8.  Dans  le  même  exposé  de  loi,  Tem- 
adminurum  se  bereditatem  ejus  qui  li-  pereur  déclare  qu'il  n'admettra  pas  Thé* 
lis  causa  principem  reliquerit  heredem  ;  redite  de  celui  qui,  à  cause  d'un  pro- 
neque  tabulas  non  légitime  factas,  in  ces  (4),  aurait  laissé  le  prince  pour  hé- 
quibus  ipse  ob  eam  causam  hères  Insti-  ritier;  qu'il  ne  validera  pas  un  tesla- 
tutus  erat,  probaturum  ;  neque  ex  nuda  ment  irrégulier  dans  lequel  on  l'aurait 
voce  beredis  nomen  admissurum,neque  institué  afin  d'en  couvrir  les  vices  ;  qu'il 
ox  ulla  scriptura  cui  juris  auctoritas  de-  n'acceptera  pas  le  titre  d'héritier  sur  de 
sit,  aliquid  adepturum.  Secundum  hoc,  simples  propos ,  et  qu'il  ne  recueillera 
divi  quoque  Severus  et  Antoninus  sae-  rien  sur  aucun  écrit  dépourvu  de  l'auto- 
pissime  rescripserunt.  «  Licet  enim,  in-  rite  du  droit.  Les  divins  Sévère  et  An- 
quiunt ,  legibus  soluti  simus ,  attamen  nin  ont  bien  souvent  publié  des  rescripla 
legibus  vivimus.  »  dans  ce  sens.  «  En  effet,  disent-ils,  bien 

que  nous  soyons  aiïranchis  des  lois,  ce- 
pendant nous  vivons  sous  l'empire  des 
lois.  » 

TITULUS  XVIII.  TITRE  XVIII. 

DB  IROFFICIOSO  TESTAMEMTO.  DU  TESTAMENT  INOFnCIBOX. 

D'après  le  droit  civil ,  et  même  d'après  le  droit  introduit  par 
l'usage  et  par  l'interprétation  relativement  à  l'exhérédation ,  il 
suffisait  au  chef  de  famille  de  déclarer  qu'il  exhérédait  son  fils,  et 
à  la  mère  ainsi  qu'aux  ascendants  maternels  de  passer  sous  silence 
leurs  enfants,  pour  que  ceux-d  n'eussent  aucun  droitàleur  hé- 

(!)  D.  28.  4.   l.  f.  Ulp.  ;  4.  f.   Pap.   —  ^2)  Cod.  Tliéod.  4.  4.  8.  —  (3)  Cod.  6.  23. 
27.  —  (4)  AQo  de  doim«r  à  son  adversoiro  1  empereur  pour  partie  adverse. 
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r&lit^.  Vasagi^  et  ^interprétation  Aes  ][)radeQts  intrddiïiârent 
on  nootel  adournsement  à  cette  rigneur  (  1  ). 

Quia  plerumque  j»arentes  sme  causa  Comme  il  y  a  des  ascendants  9111  ex- 
liberos  suos  exheredant  vei  omittunt ,  hérèdeiU  ou  qui  omettent  leurs  enfants, 
inductum  est  ut  de  inoOicioso  agere  pos-  et  cela  le  plus  souvent  sans  mot  ifs,oaà 
sint  liberi.qui  queruntur  aut  inique  se  introduit  Taction  du  testament  inoffi- 
exiieredatos,  aut  inique  praeteritos  :  boc  cieux  en  faveur  de  ceux  qui  se  p&aignent 
colore,  quasi  non  sàasB  mentis  fuerint,  d^avoir  été  injustement  exliérédés  00 
cum  testamentum  ordinarent.  Sed  hoc  omis,  sur  la  supposition  qu^en  faisant 
dicitur  non  quasi  vere  furiosus  sit,  sed  son  testament ,  le  testateur  n*était  pas 
rectequidem  fecerit  testamentum,  non  sain  d'esprit.  En  cela  on  n'entend  pas 
autem  ex  offîcio  pietatis.  Nam  si  vere  qu'il  était  réellement  fou  ;  mais  que  son 
fnriosus  sH,  nnllum  testamentum  est.       testament^  quoique  régutièFeoiaiC  ftit, 

est  contraire  aux  devoirs  de  la  piélé  en- 
tre parents  ;  car  s'il  y  avait  folie  véri- 
table, le  testament  serait  nul. 

On  nomme  testament  inofficienx  celui  qui  est  contraire  aox 

deyoirs  de  la  piété  entre  parents  {in  officium)  ;  telle  est  la  défini- 
tion que  nous  en  donne  Pauly  dans  ses  Sentmces  :  «  Inoffkioium 
«  dicitur  teMamenium  quod  non  ex  officio  pietaiiê  videtur  este 
«  eoneeripium  >  (2)  ;  c'est-à-dire  celui  dans  lequel  le  testateur  a 
exhérédé  ou  oopis  sans  aucun  motif  légitime  des  enfants  ou  des 
parents  que  l'afleotion  et  la  piété  naturelles  lui  ordonnaient  d'ap- 
peler à  son  hérédité.  L'usage  introduisit  le  droit  d'attaquer  de 
pareils  testaments  et  d'en  faire  prononcer  la  nullité.  L'origîiie  de 
ce  droit  n'est  pas  fixée  d'une  manière  précise;  mais  elle  remonte 
au  temps  de  la  république ,  vers  le  cinquième  ou  sixième  siède 
de  Rome  ;  il  en  est  mention  dans  une  des  harangues  de  Cicéron 
contre  Verres  (3).  C'était  devant  les  centumvirs  que  se  portait 
l'action  contre  le  testament  inoflScieux,  comme  toutes  les  aotïes 
actions  en  pétition  d'hérédité  (4).  Ces  magistrats,  s'ils  trouTaient 
le  testament  contraire  à  la  piété  de  famille  (tno/Jlctostct/i),  en  pro- 
nonçaient la  nullité  ;  l'hérédité  testamentaire  tombait  avec  toutes 
les  dispositions  contenues  dans  le  testament,  et  l'hérédité  ab  in- 
testat s'ourraît  au  profit  de  ceux  qui  étaient  appelés  par  la  loi  (5). 
Sine  cama.  Mais  si  le  testateur  avait  eu  de  justes  motifs  d'exhé- 
réder  ou  d'omettre  le  plaignant,  le  testament  ne  serait  pas  inoffi- 
cicux,  et  la  nullité  n'en  serait  pas  prononcée.  Les  motifs  n'étaient 
pas  législativement  fixés  :  ils  étaient  laissés,  dans  chèque  cause, 
à  l'appréciation  du  juge ,  et  le  testateur  n'était  soumis  à  aucune 
obligation  de  les  exprimer  dans  son  testament.  Tel  était  encore  le 
droit  d'après  les  Instituts.  Ce  ne  fut  que  par  une  novelle  posté- 
rieure que  Jiistinien  détermina  quelles  seraient  les  justes  causes 
d'exhérédation  ou  d'omission,  et  exigea  qu'elles  fussent  expri- 
mées dans  le  testament  (G). 


.«Bi>W^MiVi^ 


(1)  Voy.  ce  nue  j'en  ai  dit  Histoire  du  droit,  p.  257.  —  (2)  Paul.  Sent.  3.  5.  I.  — 
(3)  CiCER.,  in  Verr.  1.  42.  —  De  oratore,  1.  38.  57.  —  (4)  Voy.  ce  qui  a  été  dit  des 
ccntamvirt.  Hiêtoire  du  droit,  p.  !39.—  (5)  D.  5.  2. 6.  g  1  ;  8.  g  16.  t  V\p.  —  (6)  Ce* 
causes  à  l'égard  des  enfants,  sont  an  nombre  de  quatorze  :  i»  si  le  fils  scst  rendtt  cou- 
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Exheredant.  Ceci  se  rapporté  w  chef  d^  ftimllte  h  Yégea^â  des 
enfants  soumis  à  sa  palssance,  qif  U  à  exli^l*édés  ;  car,  s'il  les  arait 
simplement  omis,  le  testament  serait  vicié,. conformément  aux 
règles  que  nous  avons  exposées  sur  rexhérédrttion  ;  et  par  coflsé- 
qnent  il  n'y  aurait  nul  besoin  ni  aucun  droit  de  l'attaquer  comme 
iuofflcieux. 

Vël  omittunt.  Ceci  se  rapporte  à  k  mère  et  aux  ascéiuftots  ma- 
ternels ou  autres ,  h  regard  dés  eufants  rfu^ib  ïi'ont  pas  en  leur 
puissance  ;  car  leur  silence  sufHt  selon  le  (froit  rigoureux  pour  re- 
pousser ces  enfants  de  leur  hérédité. 

I.  Non  autem  liberis  tantum  permis-  1.  La  faculté  d'attaquer  le  testament 
sum  est  testamentum  parentum  inoffi-  comme  inotlicieux,  n'a  pas  été  attribuée 
cîoâum  accusare ,  verum  etiàm  paren-  seulement  aux  enflMits  à  l'égard  de  leurs 
tibus  liberorum.  Soror  autem  et  frctter,  ascendants^  mais  encore  aux  ascendants 
turpibus  pertonis  scriptis  heredilus,  ex  à  Tégard  de  leurs  enfants.  Quant  aux 
sacrisconstitutionibuspraBlatisunt.Non  frères  et  somrs,  si  FlnstHution  est  faite 
ergo  contra  omnes  heredes  agere  pos-  enfaiôeur  de  personnes  viles,  ils  doivent, 
sunt.  Ultra  fratres  igitur  et  sorores,  co-  d'après  les  constitutions ,  avoir  la  pré- 
gnati  nullo  modo  aut  agere  possunt,  aut  férence  ;  d'où  il  suit  ({u^ils  ne  peuvent 
agentes  vincere.  pas  agir  contre  toat  héritier.  Aprè^  les 

frères  et  sœurs,  aucun 'cognât  ne  peut 
avoir  d'action,  ou  l'exercer  avec  succès. 

Soror  amUfrti  et  frater  :  ce  qui  s'entendait  exclusivem«at,d'aprè0 
le  droit  civil ,  des  frères  et  soerurs  aguats ,  membres  de  la  même 
famille  ;  car  eux  seuls  étaient  héritiers  lé^times  les  uns  |mu*  rap- 
port aux  autres.  La  censtittttîon  de  Constantin ,  telle  qu'dle  se 
trouve  dans  le  Code  Théodosien,  consacre  encore  oe  principe  (1  )^ 
mais  Justisieii  admit  au  droit  d'attaquer  le  testament  comme 
inofficieux  tous  les  frères  consanguins^  c'est-^-dire  issus  du  même 
père ,  soit  qu'ils  fussent  encore  ou  qu'ils  ne  fussent  plusr  dans  la 
famille  {durante  agnatione  vel  non).  £n  conséquence,  en  insérant 
dans  son  Code  la  constitution  de  Constantin,  il  la  fit  modifier  en 
ce  sens  (2).  Tel  était  le  droit  des  Instituts,  d'après  lequel  les  frères 
utérins  restent  seuls  exclus  de  la  plainte  d'inoffîciosité(3). 

TurpibuB  personis  scriptis  heredibus  :  Tels  que  les  histrions  ^ 
--        -  -.M     ■■■ ■-»  —  ■ - .     ■ .  ■ 

pable  d'ane  injure  grave  envers  son  père  ;  i*>  s'il  Fa  frappé  î  3®  s'il  a  atlante  à  m  vt^  ; 
4<*  si,  par  sa  délatiaa,  il  lai  a  fait  éprouver  quelque  domntge  ;  ô»  s'il  vit  associé  à  dos 
malfaiteurs  ;  6^  s'il  a  voulu  empêcher  sob  père  de  tester  ;  7"  s'il  l'a  abandonùé  dans  la 
démence;  8°  s'it  ne  l'a  pas  racheté  de  sa  captivité;  9»  si  fe  fils  est  un  hérétique,  qui 
rejetle  les  qiHftré  plumiers  conciles  œoQdiéoiqUes  ;  i9^  9'il  é  accafié  boa  pèro  d'ma  crime 
capital,  à  l'exceptioa  du  crime  de  lèse-majesté  ;  ll^  ail  a  eu  commerce  avec  sa  belle- 
mère  ou  la  concubine  de  son  père  ;  1S<>  s'il  s*enrôle  avec  des  comédiens  malgré  son  père  ; 
130  s'il  ne  Yeutpas,  en  se  portant  fldéjusseor,  faire  élargir  son  père  détenu  j^our  dettes; 
t4^  si  une  fXle  ariaedre»  que  le  père  a  voulu  marier  et  doter,  se  livre  à  uoo  prostitutiou 
mercenaire  {Novelle  115,  cap.  3). 

(1)  Cod.  Théodose.  2. 19. 1  et  2.  —  (2)  Cod.  3.  28.  27.—  (3)  D'après  )a  novelle  !«5, 
lesJBstea  oatMes  d'dflhiificâon  à  l'égtrd  Am  aseenduMs  étaient  au  nonbire  de  knnf  :  l^e'ils 
ont  accusé  leurs  enfants  d'un  crime  capital  ;  2°  dressé  des  embûches  à  leur  vie  ;  3»  eu  com- 
merce avec  la  femme  ou  la  concriblfte  de  leur  ûïSj  4^  uns  obstacle  àr  w  qu'ifar  fissent 
leur  tieateneni;  b^  s'ils  me  les  ont  pas  rachetés  de  l'enaemi  ;  ù°  sr'ilsles  oAt  aWndan- 
sés  daiBS  k  démence;  7^  po«ïr  cause  d'hérésie;  80  si  le  père  a  voulu  empoisonner  la 
mère,  ou  réciproquement.  (aweUe  115,  cap.  4.) 
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les  gladiateurs,  les  proslitaées,  les  personnes  notées  d'infamie.  H 
faut  recourir,  à  cet  ^;ard ,  à  ce  que  nous  avons  dit  dans  notre 
Généraiisatian  du  Droit  romain,  p.  30,  de  la  perte  ou  des  altéra- 
tions de  VexistimatU).  C'est  précisément  à  l'occasion  de  la  que- 
relle d'inofficiosité  accordée  aux  frères  et  sœurs  qu'une  consti- 
tution de  Constantin ,  insérée  au  Code ,  précise  si  bien  les  trois 
degrés,  entre  l'infamie,  la  turpitude,  et  la  levis  nota  (1  ).  Dans  ces 
trois  cas  également,  les  frères  et  sœurs  ont  la  querelle  d'inoffi- 
ciosité. En  somme,  leur  droit  était  bien  plus  restreint  que  celui 
des  descendants  et  des  ascendants;  car  ceux-ci  pouyaient  rédamer 
pour  cause  d'inofficiosité  contre  toutes  personnes  instituées  à  leur 
détriment,  tandis  que  les  frères  et  sœurs  ne  le  pouvaient  que 
contre  les  personnes  viles  (2). 

II.  Tam  autem  naturales  liberi,quam  2.  Du  reste,  les  enfants ,  tant  naturels 

êecundumnostrœ  constitutUmis  division  qu'adoptifs^  9d<m  la  division  introduitt 

nem  adoptati,  ita  demum  de  inofficioso  par  notre  œnstitution,  ne  peuvent  in- 

testamento  agere  possunt ,  si  nullo  alto  tenter  Taction  dMnofficiosité  qu'à  défaut 

Jure  ad  bonadefuncti  ventre  possunt.  de  tout  autre  moyen  de  droit  pour  arriver 

Nam  qui  ad  hereditatem  tolam  vel  par-  auxhiensdu  défunt.  Ainsi  ils  ne  le  peuvent 

tem  ejus  alio  jure  veniunt,  de  inoflicioso  pas  si,  par  une  autre  voie,  ils  viennent  à 

agere  non  possunt.  Postumi  quoque  qui  rhéréditô  en  tout  ou  en  partie.  Cette 

nullo  alio  jure  venire  possunt,  de  inoÔi-  action  peut  être  exercée  égaUmmit  par 

cioso  agere  possunt.  les  posthumes,  lorsqu'ils  n'ont  aucun 

autre  droit. 

Secundum  noslrœ  constitutionis  divisionem  adoptati  :  c'est-à- 
dire,  selon  la  distinction  établie  par  la  constitution  de  Justinien, 
entre  les  enfants  adoptés  par  les  étrangers  et  ceux  adoptés  par  un 
ascendant,  ou  les  adrogés.  Nous  savons  que  les  premiers  n'mit 
plus  qu'un  droit  de  succession  ab  intestat  sur  les  biens  du  père 
adoptant,  sans  pouvoir  se  plaindre  s'ils  en  ont  été  omis  ou  exhé- 
rédés,  même  sans  motif  (voir  ci-dessus,  p.  562). 

Si  nullo  alio  jure  ad  bona  defuncti  venire  possunt.  Ainsi,  Pac- 
tion  pour  cause  d'inofficiosité  est  un  dernier  recours  ouvert  seu- 
lement lorsqu'il  n'en  existe  aucun  autre.  Si  par  exemple  il  s'agit 
d'un  fils  qui  peut  invoquer,  contre  le  testament  paternel,  la  nul- 
lité ,  ou  la  possession  des  bieos  contra  tabulas,  parce  qu'il  n'y  a 
pas  été  exhérédé,  il  ne  sera  pas  admis  à  l'attaquer  comme  inoffi- 
cieux ,  parce  qu'il  a  un  autre  moyen  d'arriver  à  l'hérédité.  —  De 
même,  avant  Justinien,  pour  les  filles,  petits-enfants  ou  arrière- 
petits-enfants  qui ,  en  cas  d'omission ,  avaient  droit  de  se  faille 
admettre  pour  une  part  avec  les  institués.  —  De  même  enfin,  se> 
Ion  l'exemple  cité  par  Ulpien,  Tadrogé  impubère  exhérédé  injus- 
tement ,  parce  qu'il  a ,  dans  ce  cas ,  droit  de  réclamer  la  quarte 
Antonine  (3). 

Postumi  quoque  :  Bien  entendu,  lorsque  leur  naissance  ne  de- 

(1)  Cod.  3.  tè.  97  const.  Const.—  If)  A  Tégard  des  frères  et  sorars,  ily  a  trob  jules 
causes  d'omission  :  1»  pour  attentat  à  la  vie  ;  9o  accusation  d'un  crime;  Z^  garni  don* 
ii.ogc  de  foilunc.  (Aoi?tfi/«,  52,  cap.  47.)  —  (3)  D.  5.  «.  8.  g  15.  —Voir  p.  2». 
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vait  pas  rompre  le  testament;  par  exemple,  lorsque  le  père  les 
avait  exhérédés,  ou  lorsqu'il  s'agissait  du  testament  de  la  mère  ou 
d'un  ascendant  maternel.  L'action  pour  cause  d'inofficiosité  leur 
était  ouverte,  et  leur  réussite  dans  cette  action  n'était  pas  dou- 
teuse, car  il  était  bien  évident  qu'étant  posthumes,  ils  n'avaient 
donné  au  testateur  aucun  juste  motif  de  les  omettre  ou  de  les 
exhéréder. 

III.  Sed  hsec  ita  accipienda  sunt  si  8.  Mais  tout  cela  n^cst  applicable  que 
nihil  eis  penitus  a  testatoribus  testamen-  dans  le  cas  où  le  testateur  ne  leur  aurait 
torelictum  est  :  quod  nostraconstitutio  absolument  rien  laissé  dans  son  testa- 
ad  verecundiam  natursB  introduxit.  Sin  ment,  comme  Ta  introduit  notre  consti- 
vero  quantacumque  pars  hereditatis  vel  tution  par  respect  pour  les  droits  de  la 
res  eis  fuerit  relicla,  de  inoflicioso  que-  nature.  Si  donc  une  part  quelconque  ou 
l'ela  quiescente,  m  quod  eis  dêest  usqu»  un  objet  de  Tbérédité  leur  a  été  donné, 
ad  quartam  legitinuB  partis  replecUur,  laissant  dormir  la  plainte  dUnoflioiosilé, 
licet  non  fuerit  a^iectum  boni  viri  arbi-  ils  auront  droit  seulement  de  faire  coin- 
tratu  debere  eam  compleri.  pléter  ce  qui  leur  tnanquera  jusqu'à  con- 

currence du  quart  de  leur  part  ^héré- 
dité légitime;  et  cela  quand  bien  même 
le  testateur  n*aurait  pas  sjouté  Tordre 
de  leur  compléter  ce  quart  sur  Tarbi- 
trage  d*un  homme  de  bien. 

L'action  pour  cause  d'inofficiosité  du  testament  donna  nais- 
sance à  une  nouvelle  théorie,  celle  de  la  portion  légitime  due  aux 
enfants,  ascendants  ou  frères  et  sœurs,  dans  leur  rang  d'hérédité 
ah  intestat. 

^ous  ne  pouvons  pas  déterminer  positivement  à  queUe  époque 
et  par  quelle  gradation  cette  théorie  s'introduisit;  mais  voici 
quelle  fut  la  filiation  probable  de  ce  droit.  Si  les  enfants,  ascen- 
dants ou  frères  et  sœurs,  futurs  héritiers  ab  intestat  du  défunt, 
avaient  été  instituésparlui  dans  son  testament  pour  une  portion 
quelconque,  si  petite  qu'elle  fût,  il  n'y  avait  plus  à  leur  égard 
omission  ni  exhérédation  :  dans  cette  position ,  le  testament  de- 
vait-il ou  ne  devait-il  pas  être  annulé  comme  inofficieux?  ou  bien, 
8i  le  défunt,  sans  instituer  ces  personnes  pour  héritiers,  leur  avait 
néanmoins  laissé  une  partie  de  ses  biens,  par  legs,  donation  ou 
autrement,  le  testament  devait-il  encore  être  considéré  comme 
inofficieux?  ne  pouvait-il  pas  arriver  que  ce  fût  dans  l'intérêt 
même  de  son  fik,  par  exemple,  pour  éviter  les  charges  et  la  res- 
ponsabiUté  qu'entraîne  la  qualité  d'héritier,  que  le  père  lui  eût 
laissé  une  portion  de  ses  biens  à  titre  de  legs  ou  de  donation  plu- 
tôt qu'à  titre  d'institution?  Cela  étant,  queUe  portion  de  biens 
faudrait-il  que  le  testateur  eût  laissée,  soit  par  institution,  soit 
par  legs  ou  autrement  à  ses  enfants,  ascendants  ou  frères  et  sœurs 
futurs  héritiers  ab  intestat,  pour  que  le  testament  ne  pût  être 
considéré  comme  inofficieux?  Sur  toutes  ces  questions,  il  faut 
observer  que,  dès  le  principe,  il  ne  dut  y  avoir  aucune  règle  for- 
melle. L'action  pour  cause  d'inofficiosité  n'était  pas  une  action 
de  droit  strict,  pour  un  vice  absolu  et  caractérisé.  Le  testament 
I.  39 
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n'^it  annAK  ^tte  oomiëe  coAtrair^  toi  devoirs  de  la  plûf^nté , 
dMime  dén<yKa^t  dtitts  *s  dift^itSotis  imt  volcmtîé  îrf  éBéchic  et 
*8ràîsohtrtî)le.  Cétâft  àtlx  WeAluttivirs  à  l^^prtdrir  sote  ccrtp- 
péH:,  sélon  tes  dmAsfaificeè  :  ^'î^il  d<Vfté  à  €iài  à  jiiger  si  les  li- 
WfiWJKésda  teste!Jèar  li  l'égarA  d^  plaignants  i\'étaîiMit  pas  «nft- 
Alïtek  p^  ^\Mhirt  ani  deVMi^  «ft  à  l^lfectîon  tfé  fe  pai-enté  : 
il  n'y  avait  donc  aucune  part  positivement  fixée.  Mais  dans  les 
dernière^  années  de  )a  r^publicpie,  en  7 1 4,  fut  j^rlé,  sous  Le  wm 
de  W  Falctdie  '(ieo;  FxixiietA);,  un  piébiscîte  dont  noas  aurons 
à  pwrtélr  lytentM  (Voy .  d-^dèssons,  m.  X\iï) ,  d'après  lequel  il  fat 
ôràhitirié  ^^rfè  tout  héritSer  înstrtué  "par  testament  ïie  pourrait  ja- 
mais être,  grevé  de  legs  I^  de  fidéicoiomis  an  delà  des  trois  quarts 
de  sa  part  héréàilài^ ,  de  telie  sorte  ^'un  <|aart  an  moins  lai 


ilogiie^  en  faveur  des  héritiers  du  sang  auxquels 
nofficiosité  était  ouverte  ;  soit  qu'il  n'y  ait  eu  à  ce  sujet  qu'une  ex- 
téniâon  ^ôtortéè  à  îa  loi  Vàîcidie  :  le  fait  est  qu'on  attribuaàceshé- 
rtliérs  Ati  fiang  ïe  iîiôme  droit  qu'aux  héritiers  institua,  et  que, 
spus  peine  de  faire  annuler  le  testament  comme  inoflScieux,  ils 
dift^  t  Ç<yr^oiA*s  avoir  'date  les  biens  dû  défunt,  à  ttioins  de  justes 
cWises  à'èrîiférédatlîoà  o*  d'omission  entière ,  le  (Juart  ^  la  part 
hft^taît^^lléuV'sëràit  revenue  ab  intestat.  Telle  est  l'origine 
de  cette  part,  qu'une  constitution  de  Théodose  et  de  Vrfentînien, 
iYîSôrée  danslè  Code  1*é6àosiefl&,¥ioiAtheïorîiielleàientîaFalcidie 
(solam  ei^  Tdlddiâih  débitœ  mccessionis  reltnqnant)  (1  )  ;  qu'une 
noVelle  delHàJorién  «rp^elle  pareillement  la  quantité  de  la  loi  Fal- 
cfdîe  {sotà  FahidifB  ^uaritilas)  (2);  ^ucd'autres  textes  nomment 
encore  potHoti 'due  par  là  loi  (Jp^rrfïo  legibtiB  débita) ^  ^)oWionlégi- 
fttee  (poftio  légitima)  (3)  :  d'où  les  commentateurs  ont  f (Bât  la  dé- 
Tfominaticili  pure  et  sitople  de  là  légitime  (4). 

Id  quod  eis  deest  mque  adgumtam  legîtimœ  partis  reple^ittir, 
tket  non  fuerit  aéjeetum.  Bansle'^rtftcSpè,  il  était  indispensable 
que  te  testateur  eût  donné  Itii-taême  le^uart  complet,  on  que  du 
moins  il  eûrt  formellement  ajouté  à  Ses  disposons  qu'en  cas  d%i- 
drifflsance  on  complètetait  ce  cftLdctft  *:  'sinon  l'aiction  pour  cause 
d'îndflBciostté  était  ouverte.  Tel  était  encore  le  droit  sous  Gonstan- 


(1)  Cod.  Théodos.  16.  7.  98.  —  Ce  nom  de  Falcidie  lui  est  pareillement  donne  dan^ 
une  constitution  d*Àrcadius  et  d'Uonorius,  insérée  au  Code  de  Justinien  :  9.  S.  &.  £  3. 
^—  (9)  D.  Mq)omai  A  legum  novell^fum,  Ub.  Cit.  8,  De  $anetimùniaUhu»  et  vtdÉù,  et 
de  successionibus  earum.  l.  g  3.  —  (3)  C.  '3,  58.  S8.  30  et  àl.  —  (4)  Cujas  avait  éiô 
conduit  par  l'inittulé 'probablement  altéré  *d'une  loi  dn  Digeste  (5.  ^.  4.  f.  GÎaî.)  •  attri- 
buer l'origine  de  la  poTtion  Intime  à  une  mitine  loi  Glieia  entièrement  iotonoite.  Vais 
l'exposé  que  nous, venons  de  faire,  le  nom  de  Fakidie  .qui  lui  ost  donné  par  lesconstito- 
tiens  des  empereurs,  elque  nous  lui  retrouvons  encore  dans  la  loi  romaine  des  nowrçui- 
gnons,  31  (30),  et  mAmechcz  les  Francs,  comme  le  démontre  M.  Savigny  dans  son  lltv 
toiredu  Droit  romain  au  moyen  âge  (t.  ^,  ch.  9,  §  41  -*vol.  1,  p.  7^,  note  5,  de  la  tra« 
duction),  plusieurs  autros  autorités,  tout  enfin  nous  prouve  que  la  portion  légitime  d*<s 
héritiers  du  sang  dérive,  sinon  textuellement,  au  moius  par  extension,  de  la  loi  Falcidir. 
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sicb  (1)^  Cest  ïu^inien  qui  te  premier  à  ^établi  tjoc ,  iaénte  ^ttâte 
le  cas  oïl  le  testateur  n'aurait  pas  ajouté  cette  disposition  (Sçeï 
non  fnerit  4^ectwm\  ledrottd£  l'hâitiw dit saag  se  lM>r aenait  i 
ftwre  c^ia{AéDer  le  ffakrt  :  -ainsi,  pour  pM  que  ie  «estatMir  nîl 
laîàsé  à  Miérftier  dû  sang ,  cela  suffit  pcîto  cjîie  TadSon  A'iiMK- 
cîosîté  soit  exclue.9  et  qu'il  ne  reste  plus  que  l'action  en  supplé- 
ment. 

rv.  Situtor  Domine  piipilli  cujus'tu-  4.  Si  on  tuteur  a  «oceiXé,  ftu  nom 

tehun  gerebat,  et  testamento  patris  sui  fl*un  pinnUe  dont  il  gôcait  la  luteLlû,  wi 

legatum  acceperit,  cum  nihil  erat  ipsi  legs  résultant  du  testament  de  sonpro- 

tutori  reliclum  a  pâtre  suo,  nihilominus  pre  père,  qui  ne  lui  a  absolument  rien 

poterit  nomme  suo  de  inofTicioso  patris  laissé  à  lui-même,  il  n*ensei*a  pas  moins 

testamento  agere.  receval>le,  00  son  propre  nom ,  à  iA.ta- 

quer  ce  testament  comme  inoffîoieujL. 

Nomine  suo.  L'acceptation  qu'il  a  faite  d'un  legs  liasse  t  «on 
pupille  ne  peut  lui  être  opposée  comme  emportant  de  sa  part  ra- 
tification du  testament,  parce  que,  dans^eette  acceptation,  il  a^^, 
non  pas  en  son  nom,  mais  seulement  en  sa  qnaGlé  ^MigiA^ifipe'de 
ttfteur ,  accomplissant  en  cela  non  pas  un  acte  volontaire,  forais  ta 
devoir  forcé.  Rien  ne  l'empêchera  donc  xi'afttaqtter  en  son  pi^prè 
non  {nomine  suo)  le  testament  comme  inofficienx.  B  en  serait  to«ft 
autrement  si  l'acte  d'approbation,  même  indirecte,  avait  ^é  en- 
tièrement libre  et  volontaire  de  sa  part,  par  exemple,  s^  s'était 
porté  comme  avocat  ou  comme  procoreur  poilr  demander  la  êé- 
livrance  d'un  legs  an  nom  dMû  l^atiâre  (2). 

V.  Sed  si,  e  contrario,  pupilli  nomine  B.  Et  si,  à  Tinvcrse,  le  tuteur  intenta, 
cui  nihil  relictum  fuerit ,  de  inofficioso  au  nom  du  pupille  auquel  il  n'^a  rien  été 
egerit  et  superatus  est,  tutor  quod  sibi  laissé ,  Paction  dMndfYlciosité ,  9t  suc- 
in  eodem  testamento  legatum  relictum  eembSy  il  ne  perd  .pas  le  legs  qui  'lui  % 
est,  non  amittit.  été  fait  par  le  môme  testament. 

Et  superatus  est.  Ici  le  cas  est  inverse,  mais  le  motif  de  la  déci- 
sion est  le  même.  Il  faut  savoir,  pour  l'intcflligence  de  cette  dé- 
cision, que  tout  héritier  qui  avait  attaqué  à  tort  le  le^ment 
comme  inoffîcieux  et  qili  avait  succoiùbé  dans  sa  demande,  p^- 
dait,  comme  indigne,  les  legs  ou  autres  dispositions  mises  en  sa 
faveur  dans  ce  testament  :  c'était  le  fisc  qui  en  profitait  (3).  ftaiis 
ici  le  tuteur  n'ayant  pas  agi  en  son  propre  nom  et  Volontaire- 
ment, il  n'a  encouru  aucune  indignité. 

VI.  Igitur  quartam  quis  débet  ha-  6.  Pour  que  Taction  du  testament 
bere,  ut  de  inofficioso  testamento  agere  inoflicieux  soit  fermée ,  il  iUut  donc 
non  possit,  sive  jure  hereditario  si ve  jure  qu*on  ait  la  quarte,  soft  par  droit  hén^ 
legati  aut  fideicommissi ,  vel  si  ihortts  ditaire,  par  1^,  parUdéioommisoupar 
catiêa  ei  quarta  donata  f\ieiit  ;  réi  inter  donation  à.  cause  de  mort,  soit  «par  dona- 
vivos,  m  iis  tanlummodo  casibus  quo-  tion  entre  vifs  dans  les  cas  mentionnés 
rum  fnentionem  facit  nosira  constitutio;  en  notre  constitution,  ou. par  tous  autres 


(!)  C.  TWod«$.  2.  lu.  4.  -  (2)  D.  5.  2. 3-2.  f.  Paul.  —  (3)0. 5.  28.  g  i  i.  f.  UIp. 


612       EU»LICATION    HISTORIQUE   DES   IHSnTCTS.    LIV.    11. 

«ri  alUt  modii  qwcongtiUUkmUms  oom^  moyou  éimmA^  dams  les  oomstUmiiont. 
UmmUur,  Quod  autem  de  quarta  dixi-  Ce  que  nous  avons  dit  de  la  quarte  doit 
mus,  ita  intelligendum  est  ut,  siveunus  s*entendre  de  manière  que,  soit  qu'il  y 
fueritsivepluresquibus  agerede  inofli-  ait  une  seule  on  plusieurs  personnes 
cioso  testamento  permittitur,  una  quar-  ayant  droit  contre  le  testament  inoffi- 
ta  eis  dari  possit,  ut  pro  rata  ei^distri-  cieux,  on  peut  leur  donner  une  seule 
buatur,  id  est  pro  Tirili  porlione  quarta.  quarte  à  distribuer  entre  elles  propor- 
tionnellement, c'est-à-dire  pour  chacun 
le  quart  de  sa  portion  virile. 

Ce  paragraphe  donne  lieu  à  examiner  deux  questions,  qui,  du 
reste,  sont  essentiellement  corrélatives  :  T  Gomment  doit  s'opé- 
rer le  calcul  pour  déterminer  la  portion  légitime?  V  à  quel  titre, 
c'est-à-dire  par  quelle  sorte  de  libéralité,  cette  portion  doit-elle 
être  laissée  aux  héritiers  du  saug? 

Pour  déterminer  la  portion  légitime,  il  faut  considérer  le  pa« 
trimoine  du  défunt  tel  qu'il  était  au  moment  de  sa  mort  (  1  ),  dé- 
duction faite  des  frais  funéraires,  des  dettes  et  affranchisse- 
ments (2);  du  reste,  toutes  les  choses  formant  l'ohjet  de  legs  et 
autres  libéralités  testamentaires  y  restent  comprises,  car  ell^ 
sont  encore  dans  le  patrimoine  au  moment  de  la  mort.  On  y 
comprend  même,  à  ce  titre,  les  donations  à  cause  de  mort  (3). 
Ce  sera  sur  la  masse  ainsi  formée,  en  en  prenant  le  quart,  qu'on 
déterminera  la  valeur  de  la  portion  légitime. 

Les  donations  entre-vifs  que  le  défunt  a  pu  faire  de  son  vivant 
n'entrent  pas  dans  la  masse  pour  le  calcul  de  la  portion  légitime, 
car  elles  n'étaient  plus  dans  le  patrimoine  du  défunt  au  mo- 
ment de  sa  mort  :  à  moins,  toutefois,  qu'elles  ne  fussent  atta- 
quées elles-mêmes  pour  cause  d'inofficiosité,  comme  ayant  épuisé 
outre  mesure  les  biens  du  défunt,  dans  le  but  d'éluder  la  querelle 
d'inofficiosité  testamentaire;  car  nous  savons  par  un  titre  spécial 
du  Gode,  et  par  les  fragments  du  Vatican  récemment  découverts, 
qu'une  pareille  action  existait  contre  les  donations  (4). 

Mais  si  l'héritier  du  sang  avait  reçu  du  testateur  certaines 
libéralités,  devait-on  les  faire  entrer  dans  la  masse  pour  le  calcul 
de  la  portion  légitime,  et  les  imputer  conune  à-compte  reçus  par 
lui  sur  cette  portion?  —  Il  n'y  avait  aucun  doute  à  l'égard  des 
legs,  des  fidéicommis,  ou  des  donations  à  cause  de  mort.  Que  ces 
libéralités  eussent  été  faites  à  l'héritier  du  sang  ou  à  toute  autre 
personne,  peu  importait  :  c'était  la  règle  générale  qu'elles  comp- 
taient dans  la  masse  pour  le  calcul,  puisqu'elles  faisaient  encore 
partie  du  patrimoine  au  moment  du  décès,  et  tout  ce  qui  avait 
été  laissé  à  ce  titre  à  l'héritier  du  sang  comptait  comme  autant 
jL  imputer  sur  la  part  qui  devait  lui  revenir. 

Quant  aux  donations  entre-vifs  reçues  par  l'héritier  du  sang 
du  vivant  du  testateur,  il  y  avait  des  distinctions  à  faire.  Puisque 


(1)  Cod.  3.  28.  6.  —  (2)  Paul.  Sentent.  3.  5.  6.  —  Dig.  5.  J.  8.  gO.  —  (3)  C.  8. 
^7.  3.  —  Voy.  sur  tout  cela  les  détails  que  nous  donnerons  ci-dessoos,  tit.  92.  $  3,  pour 
le  calcul  de  la  Falcidie  ;  les  règles  générales  sont  les  mêmes,  puisque  c*est  une  sorte  d«^ 
Falcidic.  —  (4)  Vatican.  Jur.  Frag.  gg  270,  271,  280,  281,  282.  —  C.  3.  2». 
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la  règle  générale  était  que  les  donations  entre-vife  n'entraient 
pas  dans  la  masse,  eette  règle  devait  avoir  lieu  pour  les  dona- 
tions faites  à  Théritier  du  sang,  comme  pour  celles  faites  à  toute 
autre  personne.  C'était  donc  uniquement  par  exception  que 
l'héritier  du  sang  avait  été  soumis  à  les  faire  entrer  dans  la  masse 
et  à  les  imputer  sur  sa  portion  légitime,  dans  certains  cas  que  le 
texte  se  borne  à  indiquer  sommairement. 

In  Us  tantummodo  casibus  quorum  mentionem  facit  nostra 
constitutio.  Savoir,  dans  le  cas  où  la  donation  entre-vifs  lui  avait 
été  faite  sous  la  condition  expresse  qu'elle  serait  imputée  sur  la 
légitime  :  l'acceptation  d'une  pareille  condition  ne  pouvait  pas 
enlever  à  l'héritier  son  droit  de  réclamer,  mais  elle  l'obligeait  à 
imputer  la  donation,  et  par  conséquent  à  ne  réclamer  que  le 
complément  de  sa  quarte  (1).  —  Ou  bien  encore,  dans  le  cas  où 
il  s'agissait  de  ce  qui  lui  avait  été  donné  entre  vifs  pour  l'achat 
d'un  office,  d'un  grade  militaire  (ad  miliiiam  emendam)  (2). 

Vel  aliis  modis  qui  constiiutionibus  eontinentur  :  Quelques 
éditions  portent  à  tort,  dans  le  texte,  nostris  constitutionibiÂS  ;  il 
ne  s'agit  plus  de  la  constitution  de  Justinien,  mais  des  consti- 
tutions en  général,  comme  on  peut  le  voir  par  la  paraphrase  de 
Théophile.  Ces  cas  sont  ceux  de  la  dot  et  de  la  donation  pour 
cause  de  noces,  qui  entrent  dans  la  masse  pour  le  calcul  de  la 
portion  légitime,  et  s'imputent  sur  cette  légitime  (3). 

Justinien,  par  ses  novelles,  a  introduit  encore  sur  ces  divers 
points  d'importantes  modifications.  Ainsi ,  il  a  augmenté  la  quo- 
tité de  la  portion  légitime,  qui  doit  être,  non  plus  du  quart  seu- 
lement ,  mais  de  la  moitié  de  la  succession ,  si  les  légitimaires 
sont  au  nombre  de  plus  de  quatre;  et,  dans  le  cas  contraire,  du 
tiers.  Cette  augmentation  a  lieu  tant  pour  les  enfants  que  pour 
les  ascendants^  frères  ou  sœurs,  au  profit  desquels  l'action 
d'inofficiosité  avait  été  introduite  dans  le  principe  (4). 

n  n'est  plus  permis  d'omettre  ou  d'exhéréder  les  enfants  ou 
les  ascendants,  même  quand  on  leur  a  laissé  la  portion  légitime 
à  titre  de  donation,  de  legs  ou  de  fidéicommis,  il  faut  leur  don- 
ner la  qualité  d'héritier,  ne  fût-ce  que  pour  un  objet  particulier, 
sauf  à  compléter  ce  qui  manque  à  la  portion  légitime  (5). 

D'après  le  droit  civil,  et  même  encore  d'après  celui  des  Insti- 
tuts, le  testament  annulé  comme  inolBcieux  était  annulé  pour  le 
tout ,  toutes  ses  dispositions  tombaient.  D'après  la  même  novelle 
de  Justinien ,  il  ne  sera  annulé  qu'en  ce  qui  concerne  l'institu- 
tion d'héritier;  les  legs,  les  fidéicommis,  les  affranchissements, 
les  nominations  de  tuteur  subsisteront  et  seront  exécutés  (6). 


(  I  )  D.  5.  3.  25.  pr.  f.  Ulp.  ^  G.  3.  38.  36.  $  3.  constitution  de  Justinien.  —  (3)  C. 
ib.  30.  S  3.  Gonst.  de  Justinien.  ^  On  voit  par  cette  constitution  que  certaines  charges 
militaires  étaient  déjà  vénales  à  cette  époque.  —  (3)  C.  3.  38.  39  const.  Zenon  ;  30.  g  3. 
—  C.  6. 30. 30.  pr.^  (4)  NoYell.  18,  cap.  I.  —  (5)  Novell.  115. eap.  3  et  4.  —  (6)  Ib. 
in  fin. 


Vaetion  ecotre  le  te»t«neiil  pow  ^m^e  4'i»o|ReîofiiU  a«  Vnmye 
étaûrte  daaa  dîTars  ca»  :  r  Sî  le  pibagittiit  n  tmaiÂgé  ^t^  ks 
héritiera ,  car  rtugag^meitt  de  ne  pat  attuqier  )e  testamwt 
«vmiie  îiioffieieiix  ftût  du  iriiFaiit  dn  testatemr  seimt  «ni  ;  ■!»&, 
iqporèB  8â mort,  ilpeut yai^wr  tmoaafitiw  (0 )  V  »'U  a'ef^d^BÎaté 
de  sonaeticn  (2);  3""  s'il  arecaimu  ommfi  l>m  et  TaUUe  )e  fet- 
tament  {agnovit  judicium  Milatorû),  soit  direet^nent,  «ait  in- 
dûwoleiiieDt;  fMur  exempte  en  reoeyant  un  leg»,  en  dewaodant 
Vexécation  d'une  de  aea  diapositiona  (3)  ;  4*  s'U  a  hûsaé  éooiàkst 
le  délai)  fixé  anciennement  à  deux  ana  aeulewent  (4),  mais 
^ndtt  plus  tard  à  cinq  an»  (Si)  ;  an  bont  de  ee  teofipa,  qui  ne  d<»t 
eomn^c^iieer  à  courir  que  du  jour  de  l'adition  (6),  Vactioa  du 
tealament  inofSeieux  est  {Mreaerite^  parce  qu'il  est  eensé,  par 
son  ailenoe,  avoir  approuvé  le  testament  i  &**  s'il  décitde  aans 
avoir  intenté  ni  préparé  l'action;  mais,  s'il  l'avait  préparée, 
c'est-à-<lire  s'il  avait  manifesté  l'intention  d'agi?  et  eommencé 
aea  diappsitiona  à  cet  égard ,  le  droit  de  l'intenter  passerait  à  ses 
héritiers  (7). 

n  n'en  est  pas  de  même  de  l'action  en  complément  de  la  por- 
tion légitime  :  elle  ne  s'éteint  ni  par  la  reconnaissance  du  testa- 
meiit,  ni  par  la  prescription  de  deux  ans  ou  de  cinq ,  ni  par  la 
mcm  du  légitimaire  (8). 

TiTOLtJS  XIX.  TITRE  XIX. 

m  BnBimi  QDALITAT9  IT  DIFFIXKHnA.     Dl  LA  QUAUIV  «T  D«  U  WrPÉKHKK  ftBS 

HÊXITIBM. 

Heredes  autem  aut  necessarii  dicun-       On  dit  des  héritiers  qu'ils  sont  ou  né- 
tur,  aut  sui  et  necessarii ,  aut  extranei.    cessaires,  ou  siens  et  nécessaires,  ou  ex- 
ternes. 

La  4iirérence  entre  ces  trois  classes  d'héritiers  consiste  essen- 
lielleflient  dans  la  manière  d'acquérir  ou  de  pouvoir  répudier 


tJW  :.o'I\  ^^^r^^-  ^'  *••  *^-  8 '—  P»«^-  Sent.  4.  6.  8.  —  (ï)  D.  &.  t.8.  g  «-— 
(3)  Ib.  53.  8 1  ;  31.  M  «.  3  et  4.  -  (4)  Lettres  de  Pline,  5.  I.  —  (M  Nous  titmToas 
leoonciation  de  ce  délai  dans  une  constitution  des  empereurs  Gratien,  Valeniînîen  et 
/.«  •îi?'  1"**''^*  '"  ^^^  Théodosien,  5.  19.  5;  dans  Une  constitution  bien  ântërieure 
(Pn  ï5»),  des  empereurs  Valérien  et  Gallien,  au  Code  de  Justinieo,  3.  M.  16  ;  et  «oBn 
«eux  fraginenis  au  Digeste  peuvent  faire  penser  que  le  délai  était  déjà  porté  à  cinq  ans, 
au  temps  dUlpien  et  de  Modestin.  D.  5.  5.  8.  g  17.  f.  Ulp.  -  9.  f.  wSdest.  -  ?6)C 
rinA»;       ?*  ?"îî- Z'**!'  **•'  ^^^  constitution,  Justinien  conarjne  Vafis  dUlpUa  et 

Jnstinieii 


d  anim*  l>^.{fr;>^  .—   i        V    ^"^^'^  prwp«rw  ;  mais  ceiie  lUTeur  n  aunu  »»  ..^»  «#«. 
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r^é^^^é.  Aufis\  le  titre  s^çluel  traitç-t-î^  dfi  r^c^uisitiop  ff  <l^ 
Vçoïussiojfl  dés  UéJ||édité^.. 

I.  Necessarius  beres  est  ^«rvt»  hères  1.  L'héritier  nécessaire  est  Vesdave 
institutus  :  ideo  sic  appellatus  quia,  sive  institué  héritier  :  on  lé  nomme  ainsi , 
velit  stve  uoUty  oxxmmo^to  fost  mortBm  pi^ro»  quç,  ktm pw^,  mf^ig^^  (le  V>ute 
testatoris  protlnus  liber  ot  necessarius  manière,  après  la  mor^  ii  tes^tewr^  il 
hères  fit.  Undé'qui  fticiilljatcs  suas  sus-  devient  àusisitôt  libre  et  nécessairement 
pectas  habènt,  soient  servum  su ùm  pn>  héritier;  voilà  pôiirquoi  ceux  dont  la 
mo  vel  secundo  vel  etiam  ulteiiore  gra-  solvabilité  est  suspecté  ont  coutume  d'in- 
du heredem  iostUuere ,  ut,  si  creditori-  itituer  kur  e^fc^ye  pour  ti^htier  i^u  pr^ 
bus  satis  non  ûat,  potins  ^us  tieredjs  mief»  au  secoja^  çt\^  m^pne  au  dernier 
bona  qiiam  ipsius  testatoris  a  creditori-  degré,  afin  qiies  il  lie  satlsi'aU'poini  aux 
bus  possideantur,  vel  distrahantur  vel  créanciers,  ce  soit  sous  le  noin  decet  hé~ 
intereosdividantur.  Pro  hoc  tamenin-  ritier^  et  non  sous  cekd  du  tesiaimr, 
cammQ^Uludeiçommodiumprœstatur,  qu'ait  lieu  la  possession,  la  von^  ^  le 
lit  ea  qucC  posl  mortem  patroni  sui  sibi  partage  des  biens  par  les  créai^iers.En 
aïl(iuisient,îpsi  roserventur.  Et  quamvîs  compensation  de  ce  désavantage,  09  lui 
non  sufRciant  bona  defuncti  crédite-  concède  cet  avanfa^e  que  les  biens  acquis 
ribus,  tamen  ex^alia  causa  quas  sibi  ad-  par  lui  postérieurement  k  la  mort  de  son 
quisivt^  non  veneunt.  patron  lui  seront  réservés.  Çt  malgré 

Vinsuflisance  des  biens  du  défunt,  les 
créanciers  ne  pourront  faire  vendre  ce 
qu'il  se  sera  acquis  par  toute  autre 
cause. 

ServMS  libres  institutxtë  :  ^ien  eittendu  lorsque ,  iustitué  par 
son  projpjrç  maître,  il  ^pit  deyeui^,  en  vertif  du  testaïqçnt,  libre 
et  héritier  ^  là  fois  :  si  in  codent  conditii^e  man&erit ,  aiusi  que 
nous  TaYoqs  expliqué  çi-^essvis,  p.  569. 

Sive  velit,  sive  nolii  :  Pfir  conséquent,  que  cet  esclave  soit 
pu^r^ ,  ^mpubèrç  ou  qiême  infqt^s,  en  éi^\  de  raisop  p\i  de  dé- 
mencff,  Vt^érédité  lui  ^\  Clément  acquise,  puisqu'elle  Test  ^e 
plein  droite ,  san^  9uçun  acte  de  ^  volomt^. 

Post  mortem  testatoris.  L'époque  où  il  devient  à  la  fois  libre 
et  héritier  nécessaire  est  celle  de  la  mort  de  son  maître,  si  l'hé- 
rédité et  l^  liberté  lui  ont  été  dounéea  toutes  deux  purement  et 
simplement  ;  et  seulement  celle  de  raccomplissement  de  la  cop- 
dition ,  si  toutes  les  deux ,  ou  même  si  l'une  ou  l'autre,  soit  la  li- 
berté ,  soit  l'hérédité,  ne  lui  ont  été  attribuées  que  sous  condi- 
tion :  car  ta  condition  iiiiposée  à  fune  qvlèlcq^q^e  d^^s  deux  sus- 
pend Calcinent  l'autre  (1). 

Potius  ejus  keredis  bona  quam  imiits  ^estatoris  a  creditoribm 
possideantur  :  «  C'est-à-dire,  ajoute  Gaïu^,  afin  que  Vignominîe 
qui  résulte  de  la  vente  des  biens  affecte  cet  héritier  plutùt  que 
le  testateur  lui-même  ;  quoique  Sabinus,  dans  son  ouvrage  à  f  u- 
fidius ,  soit  d'avis  que  cet  héritier  devrait  être  libéré  de  l'igno- 
minie, parce  que  ce  n'est  point  par  son  vice,  mais  par  une  néces- 
site  de  droit  qu'A  endure  la  Veiite  4^3  ï)ieus  ;  mais  nous  usons 


(1)  n.  î8.  5.  8.  s  I.  f. Ulp.  —  5t.  8  <•  '•  ï*o«p-  —  *«•  '•  '«'• 
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d'an  autre  droit  {sed  idio  jure  utimur)  (1)-  *  Expression  qui 
prouve  que  rignominie  dont  il  s'agit  n'était  pas  une  simple  igno- 
minie d'opinion,  mais  nne  ignominie  de  droit,  produisant  des 
effets  légaux  (2). 

lUud  et  commodum  prcBStaiur.  Le  premier  avantage  qu'il  re- 
tire, dit  Théophile ,  c'est,  ayant  tout,  la  liberté,  plus  précieuse 
que  tout  au  monde.  En  outre,  le  préteur  lui  en  accorde  un  se- 
cond ,  celui  que  les  commentateurs  nomment  le  bénéfice  de  sépa- 
ration.— La  séparation  entre  les  biens  du  défunt  et  ceux  de  Thé- 
ritier  n'était  pas  un  privilège  spécial  à  l'esclave  héritier  néces- 
saire. C'était  un  droit  plus  étendu,  introduit  par  le  préteur  pour 
adoucir  les  conséquences  rigoureuses  de  la  confusion  qui  s'opère, 
selon  le  droit  strict,  entre  les  biens  du  défunt  et  ceux  de  l'héri- 
tier. Nous  trouvons  au  Digeste,  sur  cette  matière,  un  titre  entier 
intitulé  de  separationibus ,  et  au  Gode,  de  separationibus  bono- 
rum  (3).  La  séparation  des  bien^  s'obtenait  par  un  décret  du  pré- 
teur ou  du  président  (4)  :  elle  était  plus  particulièrement  étidilie 
pour  les  créanciers  de  l'hérédité ,  qui ,  lorsque  l'héritier  était 
insolvable,  avaient  intérêt  à  ce  que  les  biens  du  défunt  ne  se 
confondissent  pas  avec  ceux  de  cet  héritier.  L'esclave  héritier 
nécessaire  pouvait  aussi  demander  et  obtenir  la  séparation  des 
biens,  pourvu  qu'il  n'eût  pas  encore  touché  à  ceux  de  l'hérédité 
{scilicet  si  non  altigerit  bona  palroni).  Par  l'effet  de  cette  sépa- 
ration ,  bien  qu'il  restât  toujours  héritier  et  tenu ,  selon  le  droit 
strict ,  de  toutes  les  dettes  du  défunt ,  les  créanciers  ne  pouvaient 
exercer  de  poursuites  que  sur  les  biens  de  l'hérédité  :  tout  ce 
que  l'esclave ,  devenu  libre ,  acquérait  par  la  suite,  y  c(Hnpris 
même  les  créances  qu'il  aurait  sur  le  testateur,  devait  rest^  se- 
])aré  et  hors  de  l'atteinte  des  créanciers  héréditaires  (5). 

II.  Sui  autem  et  nccessarii  heredes       2,  Les  hériiiers  siens  et  nécessairoi; 

suiU,  vcluli  fllius,  filia,  nepos  neptisque  sont,  par  exemple,  le  fils,  la  fille,  le  pe- 

ex  niio,  et  deinceps  ceteri  liberi,  qui  tit-flls  et  la  petite-fiUc  nés  d'un  fils,  et 

modo  in  potestate  morientis  fuerint.Sed  les  autres  descendants  après  eux,  miv- 

ut  nepos  nepUsve  sui  heredes  sint,  non  posé,  bien  entendu,  qu'ils  fassent  sous 

sufiicit  eum  eamve  in  potestate  avi  mor-  la  puissance  du  mourant.  Mais  pour  que 

lis  tempère  fuisse  ;  sed  opus  est  utpater  le  petit-fils  et  la  petite-fille  soient  héri- 

ejus  vivo  pâtre  suo  desierit  suus  hères  tiers  siens,  il  ne  suffit  pas  qu'ils  aient 

csso,  aut  morte  interceptus ,  aut  quali-  été  sous  la  puissance  de  l'aïeul  au  roo- 

bet  alia   ratione   liberatus  potestate  :  ment  de  sa  mort,  il  faut  de  plus  que  leur 

tune  enim  n$pos  neptisve  in  locum  pa-  père  du  vivant  de  l'aïeul  ait  cessé  d'être 

tris  sui  succedit.  Sed  sui  quidam  hère-  héritier  sien,  enlevé  à  sa  famille  soit  par 

des  ideo  apellantur,  quia  domestici  he-  la  mort,  soit  par  toute  autre  cause  qui 

redes  simt,  et  vivo  quoque  pâtre  quo-  libère  de  la  puissance  patemeUe  :  alors 


(1)  Gaî.  9.  §  154.  ^  Théophile,  dans  sa  paraphrase,  noua  donnait  déjà  le  même  mo- 
tif. —  (9)  (^ommc  la  faillite  chez  noas.  —  La  vente  des  biens  dont  il  était  question  ■ 
IVpoque  do  Gains  était  celle  que  Justinien  a  supprimée  :  voir  ci-dessous,  liv.  3,  tit.  19 . 
AusHÏ  notre  U'xte  ne  dit -il  pas,  comme  Gains,  bona  veneant;  mais  bona  a  creditoribvt 
poaêideantur,  —  (3)  Dtg.  45.  6.  —  Cod.  7.  75.  —  (4)  Dig.  45.  6.  I.  pr.  et  §  14.  f.  DIp. 
—  (5)  Ib.  8  18. 
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dammodo  domini  eœtsHmaniwr.  Unde  mêffbtlepetit'fUsoulapêHte'faieprend 
etiamsîquisintestatusmortuussitfpri-  la  place  de  s<m  père.  Ces  héritiers  se 
ma  causa  est  in  successione  liberorum.  nomment  siens,  parce  qu'ils  sont  héri- 
Necessariiveroideodicuntur^quiaomnl  tiers  domestiques,  considérés  même  du 
modo  sivê  velint  sive  nolint,  tam  ab  in-  vivant  du  père  comme  en  quelque  sorte 
testato  quam  ex  testamento  heredes  propri^totre»;  d'où  ilsuitqu^en  cas  de 
fiunt.Sed  his  preetor  permittit  volentibus  mort  intestat,  avant  tout  vient  la  succes- 
ai>stinere  se  ab  hereditalef  utpotius  pa>  sion  des  enfants  ;  on  les  nomme  néces~ 
rentis  quam  ipsonim  bona  similiter  a  saires,  parce  que  de  toute  manière,  bon 
creditoribus  possideantur.  gré,  mal  gré,  soit  ab  intestat,  soit  par 

testament,  ils  deviennent  héritiers;  mais 
le  préteur  leur  permet  de  s^abstenir  de 
^A^^t/^  s'ils  le  veulent,  afin  que  la  pos- 
session des  biens  par  les  créanciers  ait 
lieu  sous  le  nom  du  défunt  plutôt  que 
sous  le  leur. 

Tune  enim  nepos  neptUve  in  locum  patris  sui  succedit.  Bien 
entendu  s'il  s'agit  de  succession  ab  intestat ,  mais  s'il  s'agit  de 
succession  testamentaire,  peu  importe  que  le  petit-fils  ou  autre 
descendant  soit  ou  non  précédé  par  quelqu'un  dans  la  famille  ; 
il  suffit  qu'il  soit  sous  la  puissance  du  testateur,  et  valablement 
institué  par  lui,  pour  être  héritier  sien  et  nécessaire.  C'est  ce 
quâ  dit  positivement  Ulpien ,  et  ce  qui  résulte  d'ailleurs  évidem- 
ment de  l'explication  que  nous  allons  donner  de  ces  mots  :  hères 
suus  et  necessarius  Mais  il  faut  remarquer  que  si  l'aïeul  exhé- 
rède  ainsi  son  fils  pour  instituer  le  petit-fils,  ce  dernier,  en  de- 
venant héritier  sien  et  nécessaire  à  la  mort  de  l'aïeul,  ne  le  de- 
vient pas  ]>our  son  compte;  mais  bien  pour  le  compte  de  son 
père  qui  le  précède  dans  la  famille,  et  sous  la  puissance  duquel  il 
retombe  :  de  sorte  que  celui-ci  acquiert  par  droit  de  puissance 
paternelle  l'hérédité  dont  il  a  été  exhérédé  (t). 

Et  vivo  quoque  pâtre  qiiodammodo  domini  existimantur.  Il 
faut  bien  se  garder  de  croire  que  suus  se  rapporte  au  testateur 
et  indique  que  ses  enfants  héritiers  étaient  siens,  c'est-à-dire 
lui  appartenaient ,  étaient  en  sa  puissance  :  s'il  en  eût  été  ainsi , 
il  aurait  fallu  appeler  également  héritiers  siens  et  nécessaires  les 
esclaves  institués  par  leur  maître,  car  ils  étaient  bien  siens  ,  ils 
lui  appartenaient  bien  ;  et  pourtant  ils  n'avaient  que  la  qualité 
d'héritiers  nécessaires,  et  non  pas  celle  d'héritiers  siens.  C'est 
que  suus  se  rapporte,  non  pas  au  testateur,  mais  aux  héritiers 
eux-mêmes,  ce  mot  indique  que  ces  derniers  sont  leurs  propres 
héritiers  {sui  tieredes)^  se  succèdent  en  quelque  sorte  à  eux-mê- 
mes. En  effet,  tous  les  membres  de  la  famille,  nous  l'avons  déjà 
dit  plusieurs  fois,  formaient  en  quelque  sorte  un  seul  être  col- 
lectif quant  à  la  propriété  des  biens  de  la  famille,  chacun  des 
membres  était  en  quelque  sorte  partie  dans  cette  propriété,  co- 
propriétaire avec  le  chef  :  lors  donc  que  le  chef  venait  à  mourir, 
les  membres  de  la  famille^qui  lui  succédaient  se  succédaient  en 


(1)0.29.  5.6.  §5.  f.Clp. 


quel^iie  iMfie  à  esax-piÂneB ,  prenaient  leur  propre  bérédilë  ^ 
étaieiit  leurs  propres  héritiers  {hereées^  sui),  V^ïe  est  la*  seule 
ex jîiiM^Uoù  ^^e  ^ODtpe  Iç  texte  4e  ces  jfi(>f;&  x  ^i  l^  se^lç  ^  soit 
\t9kt'  Ç^  \qU  pa^  14  pourquoi  le»  esclt^yësi^  étwt  étr^^Og^^  à  la 
propriété  de  famiÙC)  n'étaieat  pas  héritiers  sieas,  mais  seuleneot 
héritiers  nécessaires  ^  bien  qu'ils  fussent  la  chpse  du  testaleur; 
on  ypit  égç^lemeBit  powq\io.i  tout  memî)ré  de  la  famine ,  qu'il 
i\)L\  é^T^ç^im^uX  m  axée  iuter^iédiaire  sous  U  pvMSS^ucê  du  dkef , 
pooryu  quil  y  fût ,  étant  partie  dans  la  copropriété  de  famille, 
était  héritier  dç  soi-même^  son  propre  héritier  (  hères  suus)^  du 
]XiOJi^ei;i\t  qu'^  ^.taU  appelé  ^  i^eçueillir  ce  patrimoine  domestique, 
sçiit  pa^  son  vms  (^^  înie^iAt»  soit  par  Tinstitution  du  chef. 

Sive  velint  sive  nolinh  :  Par  conséquent,  qu'il  soit  impubère,  en 
^éf^ençe^  peu  y^pc^rte  :  il  n'a  besoin  4'4\ici^ne  ^utçiri^tlojçi,  ni 
de  celle  4u  tuteur,  ni  de  toute  av^trç,  pour  acquérir  VhérÂlité  ; 
elleli^i  çstflicq^ise  deplei^  droU?  à  son  ipsu  et  malgré  lui. 

Abs{inere  5ç  (ift  hexedit^ate.  Ce&t  là  ce  que  les  commentateurs 
UQ^I^^^Ut  le  bénéfice  d*a,bsienlion.  JX  consiste  en  ce  qu'il  est  per- 
mis 9tVLx  héritiers  çiens,  bien  que  l'Jiérédité  leur  soit  acquise  de 
plein  d^'ojit,  ^e  ne  p?tô  s'immiscer  dans  cette  hérédité,  dé  u'j  faire 
aucun  î^çte  d'héritier,  d'y  rester  étrangers  de  fait  ;  et ,  par  ce 
moyeu ,  toute  action  s^ra  refusée  contre  eux  aui^  créancier^  du 
défunt  par  le  prétevif,  bien  qu'ils  soient  héritiers  selo^  le  droit 
strict. — Ce^ttç  abstention  deçbéritiers  siens  diffère  de)a séparation 
des  bien^  accordée  auxesclayes,  tant  en  Informe  qne  d&nsles 
effets.  En  I&  ^me;  ça^  Tabstention  çst  un  fait  pq^^meut  passif  : 
l'héritier  sien  n'a  rien  à  faire,  rien  à  déclarer,  rien  ^  demander  ; 
il  lui  suffit  de  rester  d^n^  l'inaction,  de  ne  sçi  içéler  ef^  rien  de 
rhéf édité  ri);  tandis  que  ^  séparation  des  biens,  f^p  contraire, 
doit  ètrç  demandée  et  obtenue  par  décret  du  prétèpr.*  jpg^ns  les 
effets;  caf ,  par  suite  de  l'abstention,  aucupei  action,  aucune 
PQUf  suite  né  peut  être  dirigée  par  les  créanciers  contre  l'héritier 
sien  ;  tandis  que,  malgré  la  séparation  dçs  biens,  ils  çoi^ser\ent 
leurs  actions  contre  l'héritier  nécessaire,  mais  seulen^^nt  jusqu'à 
concurrence  des  biens  héréditaires.  —  Les  effets  de  ràl).stenti()n 
sont  perdus  pour  les  héritiers  siens,  s'ils  ont  déto^irné  on  fait  dé- 
tourner quelque  chose  de  l'hérédité  (2). 

Du  reste,  l'héritier  sien  qui  s'est  abstenu  ue  cesse;  pas  d'être 
héritier,  mais  il  ne  l'est  que  de  nom.  Il  peut,  tant  que  les  biens 
n'ont  pas  été  vendus  par  les  créanciers  (  ctm  nondum  bona  re- 
nierini  —  donec  respaternœ  in  eodem  stalupcrnianent) ^  rcYenir 
sur  son  abstention  et  prendre  l'hérédité  :  aucun  délai  n'était 
imposé  à  cet  égard  par  l'ancien  droit  ;  Justiniep  en  A  Q^é  un  de 
trpis  ans  (3).  Après  la  vente  il  ne  le  peut  plus  (4). 

(l)n.29.2.  1?.  f.Ulp.  —  (2)!b.7t.  SS^àô-  —(3)  Dig.  28.  8.  8.  f.  Ulp.  —  Cod. 
6.  80. 6.  —  (4)  Ib.  —  Voyez  pourtant  :  D.  42.  5.  6.  pr.  {.  Paal,  sp^ial  au  pupille.  «- 
C'est  unp  question  controversée  que  do  savoir  s'il  pouv^t  y  avoir  «oit  accroiSBiement 


Q  résulte  de  ee  qM  «engTenoMcte  due  qu'à  P^gsrd  dmhéiv 
liera  néowmirm  et  des  héritiers  siens  et  nécesMdres,  il  n'y  a 
jamais  adition  d'hérédité.  Cet  «cte,  par  lequel  l'institué  acquiert 
Yo}Q^tl^rexaeJ&t  Vbéré4ité  ^  laquelle  il  était  appelé,  leur  est  com- 
plètement étrangla.  L'aequiakiion  a  lieu  pour  eux  de  plein  droit. 
—  Mi|^  pow  le^hâr^tier<(  syien&,  ts%  n'y  d^  pas  f^Hi^tj^,  il  y  a  im- 
misçiou;  ^^  qiû  ev^^raii^  poui^^'  eiu(  la  V^Donf^atios^  a^  droit  de 
s'almte^i^r,  ^  qui  tes  ^ume^  aux  ^çt^g^  ^  çr^nc^e^.  Pcw 
s'im«(iisjcer  Yi|kM)l«inent  et  fi'^gag^  im'c^t  acte,  il  fi^i  que  Thé- 
ritiçr  ficA  sûiit  ^pd4^de  ^e  fw^  «  »'il  ^tait  wpmbère,  on  en  dé- 
mence, son  immiscion  ne  l'engagerait  pas,  il  pourra^  tc^oors 
^'^t^t^r  (1). 

IIT4  Céleri  qui  twialom  juri  $ttlvec|i  9.  Tous  «m»  qui  oe  aont  pas  soumis 

QOQ  ^t,  e^trax^i  bdredes  appellaatur .  à  l^  poissaoce  du  t«l^at0qr  se  iH>ç|unc4it 

Itaque  liberi  c^uoque  nostvi  qui  in  potes-  héritiers  externes.  Ainsi  nos  propres  en- 

iate  no6tra  non  sont,  heredes  a  nobis  finntsquînèsontpasen  notre  puissance, 

instlfati,estraneiheredesvidedtur.Qua  institués  par  nous,  sont  ](iérHierB  ex- 

de  causa  et  qui  heredea  a  «latre  iosli-  ternes.  lUq  eat  de  mépie,  par  la  même 

tuuatur,eodeii(^liuiQerosuiit«quiafcnai-  raisoa,  des  eff^l»  ifùsiitué^  par  leur 

ns  in  potestate  lîberos  non  habent.Ser-  çoëre ,  car  les.  fen^mes  u*ont  pas  de 

TUS  quoque  hères  fnstitutus  a  domino  et  puissance  paternçlle  sur  leui*s  enfants  ; 

post  tastamentuni  fhctum  ab  eo  manu»  et  de  Pesclave  institué  héritier  par  son 

nûsaus,  eodem  nuineifo  haUttir.  mattre,  mais  affrancl^i  par  lui  depuis  la 

çonfeqlion  du  testament. 

IV.  In  extraueisberedibu^  Ulud  ob-  4.  Il  est  de  règle,  pour  les  héritiers 

8er\-atur,  ut  sit  cum  eis  testamenti  fkciio,  externes,  qu^on  ait  avec  eux  faction  de 

siveipsi  heredes instituantur,  sivchi  qui  testament,  soit  qu^on  les  institue  eux- 

in  potestate  eorum  sunt.  Et  id  âUobwi  mômes  soit  eeux  qui  sont  en  leur  puis- 

temporibnêê  iaspioitur  i  tutammUi  qm-  sançe  ;  ei  eela  d  ^im  ^quH  :  cç00  de 

dem,  ut  constiterit  ifistitutio  ;  mortû  ^  eonfeclioodtA  taitotiM»^  pour  que  Vin- 

vero  testaioris^  ut  éfPpctum  habeat.  Hoc  stitulion  existe,  «I  celle  du  décèi  d^  tes- 

ampllus  et  cum  adU  tiereditatem,  esse  iateur^  pour  qu'elle  puisse  avoir  son 

débet  ouro  eo  testament)  factio ,  sive  effet.  De  plus,  au  mommt  o*  rinêtiiué 

pure  sive  aub  eondltione  berw  iustitu-  Ai<  adUiw  dfhérédHéf  la  fnotiQU  de  tes- 

tuB  sit ,  n^m  jus  heredis  eo  maxime  vel  taroent  doit  encore  exister  avec  lui,  qu'il 

tempore  inspiciendum  est,  quo  adquirit  ait  été  institué  purement  et  simple^poent 

bereditatem .  Medio  autem  tempore,  in-  ou  conditionnellement  ;  car  c*est  surtout 

ter  faotum  testamentum  etmortem  te»-  i  IMpstant  où  il  acquiert  Vhérédité  que 

tatoris  Tel   conditionem  institu^ouis  Théritier  doU  (tre  capable.  Quant  au 

existentem ,  mutatio  juria  heredi  non  twipt  intermédiaire  eutre  la  confection 

nocet,  quia ,  ut  diximus,  tria  tempora  du  testament  et  la  mort  dii  testateur,  ou 

înspici  debent.  Testamenti  autem  fac-  l'accomplissement  de  la  condition,  le 

tionem  non  solum  isbabere  videtur  qui  changement  d'état  ne  nuit  pas  à  Thé- 

tesiamentum  facere  potest,  sed  etiam  ritier,  parce  qu'il  n'y  a,  comme  nous 

qui  ex  alieno  testamento  vel  ipse  oapere  l'avons  dit,  que  ti^ois  époques  à  consi- 

potestvel  alii  adquirere,  licet  non  pos-  dérer.  Avoir  faction  de  testament  se  dit, 

sit  facere  testamentum.  Et  ideo  furio-  non  pas  seulement  de  celui  qui  peut 

8M8,  et  mutus,  et  postumus,  et  infans,  et  tester,  mais  aussi  de  celui  qui  peut  ac- 

filiua  ftimilias,  et  servus  alienus,  testa-  quérir  pour  soi  ou  pour  d'autres  en  vertu 

menti  factjonem  habcre  dicuntur.  Licet  du  testament  d' autrui,  bien  qu'il  ne  puis- 

eniin  tesiamentum  facere  non  possint ,  se  pas  tester  Ini-mème.  Ainsi,  on  dit  que 


pour  le  cohéritier,  de  la  portion  de  celui  qui  s*éuit  abstenu  ;  soit  dévolution  au  substi- 
tué on  à  Vbéniier  subséquent.  Il  faut  la  résoudre  négativement. 
(I)  p.  «f.  î.  Il  et  57  pr. 
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altamen  ei  Ustamento  vel  Ribi  vel  alii    le  fou,  le  muet ,  le  poMliome,  renbnt, 
a(l(|iiirere  possunt.  le  fils  de  famille  et  Fesclave  d'autrui, 

ont  faction  de  testament  ;  car,  bien  qu^ib 
ne  puissent  foire  de  testament,  cepen- 
dant ils  peuvent  par  testament  acquérir 
pour  eux  ou  pour  un  autre. 

Les  héritiers  externes,  qui  forment  la  troisième  classe  d'héri- 
tiers n'acquièrent  l'hérédité  que  de  leur  propre  volonté  :  c'est 
pour  cela  que  les  commentateurs  les  nomment  héritiers  Yolon- 
taires.  Ayant  d'exposer  comment  leur  volonté  doit  être  mani- 
festée, le  texte  s'occupe  de  préciser  à  quelles  époques  ils  doiveot 
être  capables. 

A  ce  sujet,  faisons  d'abord  observer  que,  pour  les  héritiers 
externes ,  il  faut  distinguer  entre  l'hérédité  déférée  et  l'hérédité 
acquise.  L'hérédité  leur  est  déférée  du  moment  que  leur  droit 
se  trouve  ouvert  :  soit  par  la  mort  du  testateur,  s'ils  ont  été 
institués  purement  et  simplement;  soit  par  l'accomplissemeat  de 
la  condition,  s'ils  l'ont  été  sous  condition.  De  ce  moment,  ils 
peuvent  acquérir  l'hérédité,  s'ils  le  veulent;  mais  eUe  ne  leur  est 
pas  encore  acquise  :  elle  ne  l'est  que  par  l'adition,  c'est-^-dire  par 
l'acceptation  qu'ilsenfont.  Cette  distinction  n'existe  pas  à  l'égard 
des  héritiers  nécessaires,  ni  des  héritiers  siens;  parce  que  l'héré- 
dité leur  est  acquise  de  plein  droit,  en  même  temps  qu'elle  leur 
est  déférée.  Cela  posé,  la  capacité  des  héritiers  externes  est  exigée 
à  trois  époques. 

DtAobus  temporibus,  dit  le  texte;  mais  ce  compte  est  inoMn- 
plet,  car  il  ajoute  immédiatement  une  troisième  époque,  et  dit 
alors  :  tria  tempora  inspici  debent.  Ces  trois  époques  sont  : 

r  Teslamenti  quidem  :  le  texte  nous  en  indique  la  nécessité; 
c'est  pour  la  validité  même  du  testament  {ut  constiterit  instUu- 
tio)  qui  sans  cela  serait  nul  dès  le  principe.  —  L'histoire  nous  en 
a  donné  l'explication  :  sous  le  testament  calatis  camitiis,  pour 
qu'un  citoyen  pût  être  agréé  par  les  comices  comme  successeur, 
comme  continuateur  delà  personne  de  tel  autre  qui  testait,  il 
fallait  bien  qu'il  existât  et  qu'il  jouit  des  droits  de  cité  (  pag.  519, 
note  2);  sous  la  première  forme  du  iesXsjneni  per  œ$  et  tibram, 
il  le  fallait  bien  aussi,  pour  que  le  futur  héritier  pût  intervenir 
dans  la  mancipation,  pût  acheter  le  patrimoine,  se  faire  emplor 
familiœ.  Les  formes  changèrent,  la  nécessité  en  fait  disparut, 
mais  le  principe  juridique  resta.  —  Nous  ne  l'avons  pas  admis 
dans  notre  législation  ; 

T  Mortis  vero  leslatoris  :  époque  ou  le  droit  de  l'institué 
s'ouvre,  se  réalise,  se  pose  sur  sa  tète;  pour  que  cela  ait  lieu(til 
effeclum  habeat\  il  faut  évidemment  qu'il  soit  capable  en  ce 
moment.  —  Observons  que  si  l'institution  était  conditionnelle, 
cette  seconde  époque  dont  nous  parlons  ici  n'aurait  lieu  qu'à 
Taccomplissement  de  la  condition,  parce  que  ce  serait  alors  seu- 
lement que  le  droit  s'ouvrirait.  Le  moment  du  décès  ne  serait 
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donc  plus  à  considérer;  mais,  à  sa  place,  celui  de  raccomplisse- 
ment  de  la  condition  ; 

3^  Et  cum  adit  heredilatem  :  parce  que  c'est  alors  seulement 
qu'il  acquiert  l'hérédité  (  quod  adquirit  hereditatem);  or,  pour 
qu'il  puisse  acquérir,  U  faut  qu'il  soit  capable.  Il  résulte  de  là 
que  si  riiéritier  institué  yieut  à  moarir  après  l'ouverture  de  la 
succession,  mais  avant  d'avoir  fait  adition,  ses  droits  s'évanouis- 
sent et  il  n'en  transmet  rien  à  ses  successeurs,  parce  qu'ils 
étaient  ouverts,  mais  non  encore  acquis.  Tel  était  le  droit  rigou- 
reux ;  cependant  nous  verrons  qu'il  avait  reçu  certains  adoucis- 
sements. 

Medio  autem  tempore.  Il  y  a  deux  temps  intermédiaires  à  con- 
sidérer :  r  celui  qui  est  placé  entre  la  confection  du  testament 
et  l'ouverture  des  droits,  arrivée  soit  par  la  mort  du  testateur, 
soit  par  l'accomplissement  de  la  condition  ;  2""  celui  qui  est  placé 
entre  l'ouverture  des  droits  et  l'adition.  Les  changements  d'état 
et  de  capacité  dans  la  personne  de  l'institué,  pendant  le  premier 
intervalle,  ne  nuisent  pas;  ainsi,  qu'il  ait  été  diminué  de  tète, 
fait  esclave  ou  déporté  après  la  confection  du  testament  et  avant 
l'ouverture  des  droits,  peu  importe,  pourvu  qu'à  l'époque  de 
cette  ouverture  il  soit  redevenu  citoyen  :  il  n'a  rien  perdu,  puis- 
qu'il n'avait  encore  aucun  droit  ouvert,  mais  seulement  une  es- 
pérance, et  qu'au  moment  où  cette  espérance  s'est  réalisée  il  était 
capable.  Mais  le  même  changement  survenu  dans  le  second  in- 
tervalle, après  l'ouverture  du  droit,  ferait  perdre  ce  droit  irré- 
vocablement ,  et  quand  même  l'institué  reprendrait  plus  tard  sa 
capacité ,  l'adition  d'hérédité  ne  pourrait  plus  avoir  lieu  par 
lui(l). 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  n'était  applicable  aux  héritiers 
nécessaires  et  aux  héritiers  siens  qu'à  l'égard  des  deux  premières 
époques  :  celles  de  la  confection  du  testament  et  de  l'ouverture 
des  droits  ;  puisque ,  pour  eux ,  ces  droits  étaient  acquis  aussitôt 
qu'ouverts. 

V.  Exlraneis  autem  heredibus  deltbe-  5.  Les  héritiers  externes  peuuefi^  dé- 

randi  potestas  est  de  adeunda  heredita-  libérer  sur  Tadition  ou  la  répudiation  à 

te  val  non  adeunda.  Sed  sive  is  cui  absti-  faire  de  Thérédité  ;  mais  soit  que  celui 

ncndi  potestas  est,  immiscuerit  se  bonis  en  faveur  de  qui  existe  la  faculté  de  s'abs« 

hereditatis;  sive  extraneus  cui  de  adeun-  tenir  se  soit  immiscé  dans  les  biens  hé- 

4la  herediiate  deliberare  licet ,  adierit ,  réditaires,  soit  que  l*héritier  externe  qui 

postea  relinquendse  hereditatis  faculta-  peut  délibérer  ait  fait  adition,  il  n'est 

tem  non  habet ,  nisi  minor  sit  vigioti  plus  en  son  pouvoir  de  délaisser  ensuite 

quînque  annis.  Nam  hujus  sBtatis  hoiui-  rhérédité,  à  moins  quMl  ne  soit  mineur 

nibus,  sicut  in  ceteris  omnibus  causis,  de  vingt-cinq  ans.  Car  le  préteur,  ici 

(leceptis,  ita  et  si  temere  damnosam  comme  dans  tous  les  autres  cas  où  ils 

liereditatem  susceperint,  prœtor  suc-  ont  été  lésés,  vient  au  secours  des  mi-' 

currit.  neurs  de  cet  âge  qui  se  sont  imprudem- 
ment cliargés  d^une  hérédité  onéreuse. 


(  1  )  D.  28. 2.  29.  S  &.  f.  Sc«v. 


nomme  le  ànnt  de  délibérer.  Le  Digeste  et  leCeiAdMft  ehaiNiii  vu 
lilre  8péeîalMr  cette  nitiè^ 

Dftnft  le  chlûft  ^Vfl ,  l'iASritf er,  ^\tf  le  cte  ^%à^  instïMliàb  nr- 
ticulière  4<M:  novs  péMefotts  bientôt,  nlétiât  soqiûIb  à  aùcim  délai 
dans  leN^el  il  Ml  néeessairement  aecepte^  (m  répudier  Fliéfédilé. 
MftiB,  d'tm  votre  eôlé,  les  ptersotme^  i^ressées  à  ce  V)[a1ï  fp^^ro- 
nonçftt  \  par  ^x-eai]^,  les  <5réaxiciers,  les  légataires,  les  stibràtoés, 
pMvaieM  l'actionner  ponr  ^11  eût  à  dédarer  s'il  était  héritier 
{an  here9  tit}y  et  il  était  alors  obligé  de  se  prononcer.  Dans  cette 
position,  le  préteur  établit  par  son  édit  que  Phéritier  pourraSt  de- 
mander xm  éAiA  pour  d^bérer  avant  de  répondre  :  «  Si  tempus 
ad  deliberanétum  petta,  dabo,  »  Tels  étaient  les  termes  de  Fédit  (2). 
Ainsi  y  le  délai  pour  dâibérer  était  demandé  par  l'héritier,  sur 
les  poursuites  dirigées  contre  lui  (3).  Ce  délai  ne  devait  pas  être 
de  moins  de  oent  jours  (4).  Justtaiien  établit  que  les  magistrats 
pourraient  accorder  jusqu'à  neuf  mois ,  mais  que ,  pour  avoir  un 
an ,  il  faudrait  l'obtenir  de  l'empereur.  Passé  le  terme  fixé,  l'hé- 
ritier devait  néeeè»aSrement  accepter  ou  répudier,  et ,  faute  de  se 
prononoer,  il  était  :  à  l'égard  du  substitué  oû  des  héritiers  ab  in- 
testai,  01  les  pom*suites  étaient  faites  par  eux,  censé  renonçant(5); 
et  à  l'égard -des  <siéanciers  ou  des  légataires,  si  c'étaient  eux  qui 
le  poursuivaient,  censé  acceptant,  par  la  seule  échéanœ  du 
terme  (6).  —  D'après  "une  constitution  de  lusttnien ,  s'il  mourait 
avant  r«rpiration  du  délai  accordé  pour  délibérer,  dans  l'année 
de  l'ouvcfrture  de  ses  droits ,  il  transmettait  à  son  héritier  tout  ce 
qui  re^it  de  cette  année  avec  la  faculté  de  se  prononcer  à  sa 
place  (7).  Ce  fut  là  une  dérogation  remarquable  au  droit  civil, 
puisque  rigoureusement,  étant  mort  avant  d'avoir  fait  aditîon,  il 
n'aurait  rien  dû  transmettre  à  ses  héritiers. 

Le  délai  pour  délibérer,  bien  qu'étahU  exclusivenaent  pour  les 
héritiers  externes,  pouvait  être  obtenu  par  les  héritierB  sens, 
lorsque,  ne  s'étant  pas  immiscés  dans  l'hérédité,  maïs  voulant 
profiter,  selon  le  cas,  du  droit  qu'ils  avaient  de  la  prendre  tant 
que  la  vente  des  biens  par  les  créanciers  n'avait  pas  eu  lieu,  ils 
demandaient  un  délai  ipour  délibérer  sur  ce  point,  et  faire  sur- 
seoir en  attendant  à  cette  vente  (8). 

Prœtor  succurrît  :  C'est  le  secours  nommé  resti^tio  in  inie- 
grum,  accordé  généralement  par  le  préteur  aux  Hiineurs  de  vingt- 
cinq  ans,  dans  toutes  les  aflùres  où  leur  inexpéri^ee  avant  pu 
leur  occasionner  quelque  préjudice  :  secours  dont  nous  avons  déjà 
parlé,  p.  295  et  1298. 


(1)1).  t%.  18.  Vejw^9deliherandi.  —  Cod.  6.  30.  —  (3)  D.  38.  8.  1.  S  t.  f.  Ulp.  — 
(3)  l>.  11.  1.  5.  f.  G«ï.  —  6.  pr.  f.  Ulp.  —  (4)  D.  Î8. 8. 3.  f.  Paul.  —  (6)  D.  ».  3.69. 
—  C6)  Cod.  ô.  30.  33.  8  i4.  —  (7)  Cod.  6.  30. 19,  —  (^)  J).  38.  8.  $,  t.  Ulp. 
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VT.  SciBndnn  tamtti  est  divato  fi&-  4.  iV^tfKMs;  le  4ivln  Mrien  releva 

driannm  etiam  majori  vigim^  ^uiitque  méwe  va  «ajAir,  de  vfngt-cinq  ane, 

anntsvenîam  dédisse,  pum  p03t  adi-  parce  qu'après  Tadition  d'Iiérédité,  des 

tam  hcredîtatem   grande  aes  àHenum  dettes  considérables ,  inconrïaës  à  Té- 

qvtoà  adlts  befredita^s  tempore  latebat,  t>oque  de  cette  ft^ioU,  Ttircedi  1  ^iigfr. 

emersisset.  Sed  hoc  quidem  divas  Ha-  Hais  ce  ne  hit  là ,  lie  la  part  du  divin 

diianus  spécial!  bénéficie  praestiUt.  Di-  Adrien,  qu^nne  faveur  spéciale  et  indi- 

vus  autem  Gordianus  postea  in  militibus  viduelîe.  Depufs,  le  divin  éordien  T^ten- 

tantummodo  hoc  extendit.  Sed  nostra  dit  aux  militaires  seulement. ttais^Aaits 

benevolentia  commune  omTiibtm  sub-  ïïotre  bomé,  "iicfùs  av^ns  réftdo  oe  bîen- 

jectis  imperio  Qostro  hoc  beneôoium  fait  commun  À  tous  les  si^ets  de  notire 

pi*sestitit,  et  constitutionem  tam  aequissi-  Empire,  et  nous  avons  publié  une  oon- 

niam  quam  nobilem  scripsit,  cujus  te-  stitution  aussi  équitable  qu'illustre,  telle 

noi*cm  si  observa veinnt  homines,  licet  qu'en  observant  ses  dispositions,  il  e^ 

cis  adiré  heredftatem,  et  in  tantum  te-  permis  de  fàireadition  et  d'être  tenu  seu* 

neri  quantum  valere  bona  bereditatis,  lement  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur 

contingit  ;  ut  ex  liac  causa  neque  delibe-  des  biens  héréditaires.  En  sorte  que  par 

rationis  attxiUum  eis  flat  necessarium,  là  le  secours  d'aucune  délibération  n'est 

nisi  omissa  obsei^atione  nostrse  consti-  plus  nécessaire;  à  moins  que,  négligeant 

Uitionisetdelfberandumexistimaverint,  de  suivre  les  règles  de  notre  constitu- 

ot  sese  veteri  gravamini  aditionis  sup-  tion,  on  ne  préfère  délibérer  et  se  sou- 

pouere  maluerint.  mettre  aux  anciennes  charges  de  Tadi- 

tion. 

Ce  paragraphe  est  relatif  à  ce  qyte  les  coffimentateurs  ont 
nommé  le  bénéfice  d' inventaire. T^ons  voyons  parle  texte  coînment 
ce  droit  spécial  a  été  successivement  introduit.  £n  effet,  d'i^rès 
le  droit  civil,  rhériticfr  qui  a  fait  adition  ne  peut  pfliœ  revenir  sor 
cet  acte  :  il  e^tdnti  de  Sertîtes  les  dettes  et  de  toutes  les  charges  de 
la  succession,  méine  au  delà  des  biens  qui  la  composent.  Si  la  suc- 
cession se  trouvait  plus  onéreuse  que  lucrative,  les  mineurs  de 
vingt-cinq  ans  pouvaient  bien  se  faire  restituer  par  les  «préteurs, 
mais  il  n'en  était  pas  de  ùiême  pour  les  majeurs  de  vingt-cinq 
ans.  Cependant,  sur  l'exemple  donné  par  Adrien,  les  empereurs 
accordent  à  quelques-uns  quelques  restitutions  exceptionnelles, 
paT  rescrtpt  individuel ,  et  pour  des  motifs  particuliers  tels  que 
la  déc4)uverte  de  dettes  d'abotd  cachées.  Mus  tard,  l'empereur 
Gordien  généralise  celte  faveur  pour  les  inilitaires,  et  veut  qu'ils 
ne  soient  jamais  tenus  au  delà  des  forces  delà  succession.  Enfin, 
Justimen  trarnsforme 'ce  privilège  «fnundroift  ccmimun,  au  profit 
de  tous  deux  qui  auront  eu  soin  de  faire  faire  un  inventaire  de 
toutes  les  choses  composant  ^hérédité. 

L'inventaire  devait  être  commencé  dans  les  trente  jours  à 
Ijartîr  de  la  conîiaissance  que  l'héritier  avait  eue  de  ses  droits, 
et téi*rhîtié  dàfns  soixamte  autres  jours;  ou,  si  les  biens  étaient 
trop  éloignés,  dans  Paunée  à  partir  de  cette  connaissance.  Il  de- 
vait être  firit  en  présence  du  tabellioii,  des  créanciers,  des  léga- 
taires et  des  tiers  intéressés,  ou,  à  leur  défaut,  de  trcfe  témoins. 

Les  effets  principaux  de  cet  inventaire  étaient  :  4"  -^e  l'héri- 
tier n'était  tenu  d'aucune  dette  'on  diarge  au  delà  des  forces  de 
la  succession  ;  T  qu'il  ne  s'opérait  pas  de  confusion  entre  ses 
droits  et  ceux  du  défunt  :  ainsi,  il  conservait  contre  l'hérédité  les 
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actions  qu'il  avait  contre  le  défunt  et  réciproquement;  3^  qu'il 
ayait  le  droit  de  se  faire  indemniser  des  frais  funéraires,  des  frais 
d'inventaire  et  des  autres  dépenses  nécessaires.  —  Il  payait  les 
créanciers  et  les  légataires  dans  Tordre  où  ils  se  présentaient, 
sauf  aux  derniers  venus,  pour  lesquels  il  ne  restait  plus  rien,  à 
recourir  sur  les  précédents,  s'ils  avaient  sur  eux  quelques  droits 
de  préférence. 

Telles  sont,  en  résumé,  les  dispositions  essentielles  de  la  con- 
stitution de  Justinien,  à  laquelle  le  texte  nous  renvoie  (1). 

Neque  deliberaiionis  auxilium  eis  fiât  necessarium.  Justinien 
n'avait  pas  abrogé,  par  le  bénéfice  d'inventaire,  celui  de  délibé- 
rer, mais  il  ne  les  avait  pas  cumulés  l'un  avec  l'autre.  C'était 
aux  héritiers  à  choisir  celui  dont  ils  préféraient  jouir.  S'ils  fai- 
saient inventaire,  par  cela  seul  ils  acceptaient,  mais  ils  n'étaient 
tenus  que  jusqu'à  concurrence  des  biens.  S'ils  demandaient  le 
délai  pour  délibérer,  ils  pouvfiient,  à  l'expiration  du  délai,  se 
prononcer  pour  la  renonciation  ou  pour  l'acceptation;  mais,  en 
cas  d'acceptation,  ils  étaient  tenus  des  dettes  au  delà  des  biens. 

VII.  Item  extraneus  hcres  lestamento  7.  L'héritier  externe,  institué  par  tes- 

iastitutus;aatabintestaloadlegitimain  tament  ou  appelé  ah  intestat  à  l'Iiéré- 

hereditatem  vocatus,  potest  aut  pro  he-  dite  légitime,  peut ,  soit  en  faisant  acte 

rede  gerendo,  aut  etiam  muta  w^untate  d'héritier,  soit  même  par  ta  smde  wtonté 

suscipiendae  hereditotis,  hères  fieri.  Pro  d'accepter  l'hérédité ,  devenir  héritier, 

herede  autem  gerere  quis  videtur,  si  Faire  acte  d'héritier,  c'est  user  des  biens 

rébus  hereditariistanquam  hères  utatur,  héréditaires  comme  ferait  un  héritier, 

aut  vendendo  res  herêditarias,  aut  prac-  par  exemple,  en  les  vendant,  en  culti- 

diacolendolocandove,etquoquomodo,  vant  les  fonds  de  terre  ou  les  donnant 

si  voluntatem  suam  declaret  vel  re  vel  à  bail  ;  en  un  mot,  c'est  manifester  par 

verbis  de  adeunda  hereditate  :  dummodo  ses  actes  ou  par  ses  paroles^  la  volonté 

sdat  eum  in  cujus  bonis  pro  herede  ge-  où  Ton  est  de  faire  adition  d'hérédité  : 

lit,  testatum  intestatumve  obiissef  et  se  pourvu  toutefois  qu^on  sache  que  celui 

ei  heredem  esse.  Pro  herede  enim  gerere  sur  les  biens  de  qui  on  fait  acte  d*béri- 

est  pro  domino  gerere;  veteres  enim  he-  tier  est  mort  testât  ou  intestat  et  qu'on 

redes  pro  dominis  appellabant.Sicut  au-  est  son  héritier.  Car  foire  acte  d'héritier, 

tem  nuda  voluntate  extraneus  hei*es  fit,  c'est  faire  acte  de  propriétaire  ;  en  effet 

ita  contraria  destinations  statim  ab  he^  les  anciens  employaient  le  mot  hères 

reditate  repeUitur.  Eum  qui  surdus  vel  pour  signifier  propriétaire.  Mais  de  mê- 

mutus  natus,  vel  postea  factus  est,  nihil  me  que  l'externe,  par  sa  seule  volonté, 

prohibet  pro  herede  gerere  et  adquirere  devient  héritier,  de  même,  par  sa  volonté 

sibi  hereditatem,  si  tamenintelligitquod  Contraire ,  il  se  trouve  à  Vinstant  re- 

agitur.  poussé  de  (^hérédité.  Le  sourd  ou  muet 

par  naissance  ou  par  accident  peut 
faire  acte  d'héritier  et  acquérir  r héré- 
dité; rien  ne  s'y  oppose,  pourvu  qu'il 
comprenne  ce  qu'il  fait. 

Ce  paragraphe  traite  de  l'adition  et  de  la  répudiation  des  suc- 
cessions ;  de  la  forme,  du  temps  et  des  autres  conditions  à  obser- 
ver à  cet  égard. 

Le  mot  adition,  dont  l'étymologie  est  si  expressive  {adiré  he- 

(1)  God.  6.  90.  )i. 
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reditatem.  c'est-à-dire,  ire  ad  htreditatem ,  venir  à  l'hërédité), 
est  l'expression  générale  qui  désigne  l'acceptation  de  rhéréditë 
]^  celui  qui  y  était  appelé.  L'adition  pouvait  avoir  lien  jadis  de 
trois  manières  :  ou  par  une  déclaration  sacramentelle ,  qu'on 
nommait  crétian  ;  ou  par  la  manifestation  expresse,  mais  non  sa- 
cramentelle ,  soit  écrite ,  soit  verbale ,  de  sa  volonté  d'accepter 
(c'était  là  ce  que,  dans  un  sens  plus  restreint,  on  nommait  plus 
particulièrement  adition);  ou  enfin  par  des  actes  d'héritier  qui, 
par  eux  seuls  et  de  fait,  indiquaient  qu'on  avait  accepté,  puis- 
qu'on agissait  comme  un  héritier  (pro  herede  gerere). 

La  crétion  n'avait  lieu  que  lorsque  le  testateur  l'avait  impo- 
sée lui-même  par  son  testament.  Le  hut  était  de  fixer  à  l'héritier 
un  terme  pour  examiner  l'hérédité,  délibérer  et  en  faire  l'adi- 
tion sacramentelle,  faute  de  quoi,  le  délai  passé,  U  était  déchu. 
La  formule  d'une  institution  faite  avec  crétion  était  celle-ci  : 
après  l'institution,  «  Hères  Titius  esto;  »  on  ajoutait:  «  Cemt- 
«  toque  in  centum  diebus  proxumis  quibtis  scies  poterisque; 
«  qiu>dni  ita  creveris,  exheres  esto.  »  Le  délaide  cent  jours  était 
le  plus  usité,  cependant  le  testateur  était  lihre  d'en  fixer  un  plus 
long  ou  plus  court.  L'héritier,  avant  l'expiration  du  terme,  de- 
vait accepter  en  ces  mots  :  «  Quod  me  PubliiAs  Titim  testamento 
»  mo  heredem  instiluit,  eam  hereditatem  adeo  cemoque,  »  Tant 
que  le  délai  n'était  pas  expiré,  eùtril  déclaré  qu'il  ne  voulait  pas 
être  héritier,  il  pouvait  revenir  et  faire  la  crétion,  car  il  n'était 
déchu  que  par  le  terme.  La  crétion  que  nous  venons  de  donner 
en  exemple  était  celle  qu'on  nommait  vulgaire  {^ulgaris  CTetio)^ 
dans  laquelle  le  délai  imposé  à  l'héritier  ne  devait  compter  que 
du  jour  où  il  saurait  et  pourrait  (  quibus  scies  poterisque).  Mais 
si  le  testateur  avait  supprimé  ces  mots  dans  la  formule,  le  délai 
devait  commencer  à  courir  immédiatement  après  l'ouverture  des 
droits,  et  la  crétion  se  nommait  alors  continue  {continua  hœc 
cretio  vocatur).  Gomme  elle  était  plus  sévère,  plus  dure  que 
l'autre,  elle  était  moins  usitée  {quia  tamen  dura  est  hœc  cretio, 
altéra  magis  in  usu  habetur).  Telle  était  la  crétion,  mot  dont 
Gaïus  nous  donne  l'étymologie  :  «  Cretio  appellata  est,  quia  cer- 
nere  est  quasi  decernere  et  constituera  ^  Cette  institution,  à  part 
la  rigueur  sacramentelle  des  termes,  n'était  pas  sans  une  grande 
utilité,  surtout  avant  que  le  préteur  eût  établi  par  son  édit  qu'il 
donnerait  un  délai  pour  délibérer,  puisque  le  testateur,  par  la 
crétion,  donnait  lui-même  ce  délai,  et  empêchait  que  son  héré- 
dité ne  pût  rester  incertaine.  Toutefois,  la  crétion,  encore  en 
pleine  vigueur  à  l'époque  de  Gaïus  et  d'Ulpien,  dont  nous  avons 
tiré  ces  détails  (1),  fut  supprimée  expressément  en  407,  par  une 
constitution  d' Arcadius ,  Honorius  et  Théodose,  que  nous  trou- 
vons insérée  au  Gode  (2).  En'en  est  donc  plus  question  sous  JUS7 


(I)  G«i.  "2.  g  164  et  suiv.  —  (2)  Ulp.  Keg.  22.  57  Dl  suiv. 
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tittè^n.  Les  deux  avtrw  Miiiièrad  d'aeoepter  ioiit  1m  seides  q«ii 
Miboit;  savoir: 

iitU  |»r»  herwéê  germuhi»  «a  ftisant  acte  d'héritier;  oa,  selon 
Im  autres  eipressm»  da  textes  re,  par  le  feit.  Nous  aTons  iei 
plnsisiirs  eK€Oiplas  de  pannls  actes;  c'est  toujours  par  Tisteii- 
liM  ipi'iiB  flMu^fieste&t  qu'il  faut  les  jager  :  s'ils  indjqiimt  bien 
k  tolonté  de  se  porter  kéritier  et  d'a^r  en  oette  f  aalité)  ils  em- 
portent adition  ;  mais  il  n'en  serait  pas  ainsi,  s'ils  n'étaient  qne 
le  résullat  d'une  enrenr^  ou  s'ils  ne  oonstitaaient  qne  des  mesu- 
res conserraloms  (l)> 

Àmi  eftnm  nrabi  t)o{tfnCale»  ou^  comme  le  dit  pins  bas  le  texte, 
wl  ^>9riii  ;  c'est-à^ire  pio*  la  sim^e  déclaration,  par  la  aenle  ex- 
pression 4e  sa  "volonté  :  c'^t  là  ce  qu'on  nomme  l'adition  pro- 
prement dite.  Cette  déciaratioQ  n'est  soundse  à  ancnne  forme. 

Dm^mmoêê  éciwi  î^tatum  iniB$iatumw  obiis$e  H  se  et  heredem 
eMe;  il  n'y  n  auonne  adition  valable  si  die  est  ftdte  a  vaut  la  mort 
du  testateiur;  ou  avant  raocomplissement  de  la  condition,  lors- 
fU'H  s'agit  d'«itte  instttutîoQ  conditionnelle;  en  effet,  les  droits 
ne  sont  pas  même  encore  ouverts,  ils  ne  peuvent  donc  pas  être 
aeoeotésv-^iineenffitpasque  les  droits  de  l'héritier  soient  oaverts 
par  k  mort  on  t)ar  l'accomplissement  de  la  condition,  il  iant 
encore  qne  rhéritier  en  ait  la  oonnaissanoe  et  la  certitude,  sinon, 
que  signifierait  de  sa  part  une  adition  ftiite  dans  l'ignorance  ou 
dans  le  doute  de  son  droit?  —  11  faut  de  plus  qu'il  sache  qn*il  est 
héritier  >  ear  les  actes  qu'il  ferait,  ignorant  oette  qualité,  etagîs- 
sant)  pareacemple)  comme  mandataire  on  comme  gérant  d'affai- 
reS|  ne  sauraient  emporter  adition  de  sa  part  ;  —  qu'il  sw^e  s'il 
Test  par  testament  ou  ab  inlesiai  ;  autrement,  ne  connaissant  pas 
k  nature  de  rhérédité^  il  ne  saurait  pas  ce  qu'il  accepte  :  Tadi- 
tion  qu'il  ferait  pour  l'une,  il  ne  la  fierait  pas  peut-être  pour  l'au- 
tre ;  ^—  et  enfin,  par  la  môme  raison,  qu'ï  sache  en  vertu  de 
quel  testament  ;  ntais  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'ouverture  des 
taUes  du  testam^t  ait  déjà  eu  lien  (2).  —  Telles  sont  les  con- 
ditiotts  pour  k  validité  de  l'adition  :  hors  de  là,  l'adition  serait 
un  acte  entièrement  nul  et  non  avenu  (3). 

Dans  k  cas  particulier  on  il  «'agissait  de  l'hérédité  d'un  d- 
teg^en  mort  victime  d'un  nmirtre ,  les  tables  du  testament  ne 
(pouvaient  être  ouvertes^  l'adition  ^e-mème  ne  pouvait  dire 
ftite ,  avant  qu'il  eût  été  procédé  à  la  question  des  esckves  du 
défunt)  selon  ce  qu'ordonnait  le  sénatus-consnlte  &ii.AiyixN  ;  de 
peur  que  l'héritier  ne  contribuât,  par  intérêt,  à  cékr  fe  crime  des 
esckves  (4). 

/In  contraria  d$$Unaiiotfk$  sêaHm  ab  hereditaiê  rqieUilw.  La 


(1)  IVo  hefiék  gtrére  se  prend  aussi  dans  un  sens  iottt  à  fliH  gdnértl,  |»Mr  loftl  «cie 
ou  parole  emportaut  aualitë  d'héritiers,  y  compris  même  l'adilioD  expresse.  —  (S)  God. 
6.  51.  1.  g  1.  -  (3)  Voir,  sur  tous  ce^  poiots,  D.  39.  3.  19,  3Î,  32,  pr.  etgg  4),  43; 
SI.  PC,  et  S4.  —  (4)  D.  29.  &.  3.  fS  18  el 29. 
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r^udiation  de  l'hérédité ,  de  même  qae  radition,  peut  noir 
soit  par  déclaration  formelle,  soit  par  des  actes  qui  e&  ûadiquest 
soffisamment  la  volonté  :  «  Recusari  heredittu  non  kuUmm  «art 
«  bis,  sed  éiiam  re  potest,  et  alio  quovis  indido  wltmialis,  » 
noue  dit  Paul,  dans  ses  Senteoees,  et  nous  trouTons  oe  paicag0 
reproduit  au  Digeste  (1). —  Elle  ne  le  peut  que  dans  les  mémei 
câroonstances  où  l'adition  le  pourrait  aussi.  «  5t  in  eq  cotisa 
«  erai  h^reditas,  ut  et  adiri  posset  »  (2).  —  Coaune  l'adition^ 
elle  est  irrévocable  :  celui  qui  a  répudié  ne  peut  plus  revenir 
sur  sa  détermination,  à  moins  qu'il  ne  soit  dans  le  ces  d'obtei- 
nir  une  resiitutio  in  integrum  (3)  ;  mak  rien  ne  l'empàdieraU» 
si  rhérédité  qu'il  a  répudiée  lui  était  déférée  à  un  autre  tiitre^ 
de  l'accepter,  par  exemple  comme  substitué,  oiï  comme  héritier 
ab  intestat  (4). 

Qui  surdus  vel  mutas  :  11  faut  examiner  ici  quelles  scmt  les 
personnes  qui  peuvent  ou  non  accepter  ou  répudier  une  luké* 
dite.  Nous  avons  déjà  traité  ce  sujet  a  l'égard  du  pupille,  p.  29&, 
Nous  avons  vu  que  l'adition  et  la  répucUation  étaient  au  uonh- 
bre  de  ces  actes  qui  ne  pouvaient  être  faits  par  procureur  :  la 
personne  intéressée  devait  agir  eUe-mèoie.  Il  résultait  de  là  que 
ni  le  pupille  infans,  ni  le  citoyen  ^i  démence  ne  pouvaient  ae- 
cepter  l'hérédité  qui  leur  était  déférée  :  ni  leur  tuteur,  ni  leur 
curateur  pour  eux.  Cependant  Théodose  et  Valentinien  le  permi- 
rent  au  tuteur  pour  le  pupille  infans  (5)  ;  et  Justinien,  résûl* 
vant  les  doutes  quant  au  fou ,  permit  à  son  curateur  de  demiMi*^ 
der  pour  lui  la  possession  des  biens  (6).  Le  pupille  aurdessus  4e 
l'enfance  pouvait  accepter  avec  l'autorisation  de  son  tuteur  (7). 
Le  prodigue  interdit  le  pouvait  par  sa  seule  volonté  (8)  ;  le  sourd^ 
muet,  en  gérant  conune  héritier,  pourvu  qu'il  eût  l'intelUgenee 
de  son  droit  et  de  ses  actes.  Les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  pou* 
vaient  obtenir  la  restitutio  to  integrum  contre  leur  aoceptatîcmi 
quant  à  ceux  qui  étaient  au  pouvoir  d'autrui,  ils  ne  pouvaiept 
faire  adition  qu'avec  le  consentement  et  par  oi^e  dii  chef.  U 
était  permis  au  chef  de  faire  lui-même  adition  pour  son  fils  de 
famille  in  fans  (9).  —  U  est  bien  entendu,  du  reste,  que  tout  op 
que  nous  venons  de  dire  de  l'adition,  s'applique  également  à  la 
réçfaàistàon. 

ACTIOIÎS  RELATIVES  AUX  HÉRÉDITÉS  TESTAMENTAIRES. 

£n  tête  de  ces  actions  se  placent  l'action  en  pétition  d'hérédité 


(I)  Paul.  Sent.  3.  4.  1.  —  D.  59.  2.  95.  —  (2j  D.  29.  2.  13.  f.  Ulp.  —  (3)  Cod.  6. 
81.  4.  —  (4)  D.  29.  2.  76.  S  1.  —  17.  f.  Ulp.  Il  est  à  remarquer  que,  d'après  cefra^ 
ment  d'Ulpieo,  U  renonciatioD  faite  comne  héritier  iastitué  n'eiuporte  pas  renoaciatioA 
comme  héritier  légitime  ;  mais  la  reDonciatioo,  faite  comme  légitime,  sachant  qu'on  est 
institué,  emporte  renonciation  en  ces  deux  qualités  ;  car  renoncer  à  l'hérédité  légitime, 
qtti  ne  vient  qu'à  déCaut  de  l'autre,  c'est  supposer  ea  quelque  sort**  qu'on  a  tAcitemuiil 
fct  préalablement  renoncé  à  l'hérédité  testamentaire  qui  la  précède. — (à)  Cod.  6.  30.  18. 
"  2.  —  (6)  Cod.  5.  70.  7.  g  3.  —  (7)  D.  29.  2.  9.  f.  Paul.  —  (8)  D.  29.  2.  5.  g  1.  — 
9)  Cod.  6.  30.   18. 
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{herediiatis  petitio),  et  l'action  en  partage  (familùB  ereiteundœ), 
qui  s'ai^liquent  non-seulement  aux  hérédités  testamentaires, 
mais  à  toutes. 

La  pétition  d'hérédité  {hereditalis  petUio)  est  donnée  à  œlni 
qui  se  prétend  héritier,  soit  par  lui-même,  soit  par  autrui,  pour 
poursuivre  et  vendiquer  son  droit  héréditaire  dans  les  mains  de 
ceux  qui  détiennent  au  préjudice  de  son  droit,  soit  l'hérédité, 
soit  une  partie  ou  une  chose  ou  un  droit  quelconque  de  cette  héré- 
dité.— Cette  action  est  réelle,  mais  elle  peut  entraîner,  en  outre, 
des  condamnations  personnelles. — Ce  n'est  jamaisun  objet,  une 
chose  en  particulier,  qu'elle  a  pour  but  de  vendiquer,  c'est  le  droit 
d'hârédité  lui-même.  Le  demandeur  soutient  qu'il  est  héritier,  en 
totalité  ou  pour  partie,  peu  importe,  et  ce  n'est  que  comme  con- 
séquence de  cette  qualité  d'héritier  qu'il  réclame  la  restitution 
des  choses  héréditaires. — llsuitde là quela pétition  d'hérédité  ne 
peut  pas  être  exercée  contre  tout  détenteur,  mais  seulement  con- 
tre ceux  dont  le  titre  de  possession  constitue  une  dénégation, 
un  empiétement  du  droit  héréditaire  du  réclamant.  Ainsi  elle 
est  donnée  contre  tous  ceux  qui  possèdent  pro  herede,  c'est-à- 
dire  comme  étant  eux-mêmes  héritiers  à  un  titre  quelconque, 
soit  par  la  loi,  soitpartestament,fidéicommis  ou  possession  des 
biens  ;  elle  est  donnée  aussi  contre  ceux  qui  possèdent  pro  pas- 
sesêore,  c'est-à-dire  sans  aucun  titre  que  le  fait  de  leur  posses- 
sion, sans  invoquer  aucun  droit,  et  qui,  interrogés  sur  ce  point, 
répondent  :  possideo  quia  possideo  ;  mais  ceux  qui  possèdent  la 
diose  comme  leur  ayant  été  donnée,  léguée,  vendue  (pro  danaUf, 
pro  legaio,  pro  empio),  ou  à  tout  autre  titre  singulier,  ceux-là 
ne  contestent  en  rien  la  qualité  d'héritier  du  réclamant,  ne  pré- 
tendent à  aucun  empiétement  sur  cette  qualité;  ce  n'est  donc 
pas  par  la  pétition  d'hérédité,  mais  par  des  actions  particulières 
selon  le  cas,  que  l'héritier  peut  réclamer,  s'il  y  a  lieu,  les  choses 
qu'ils  possèdent. — ^L'action  en  pétition  d'hérédité  ne  s'éteint  que 
par  la  prescription  de  trente  ans  (1). 

L'action  familiœ  erciscundœ  a  pour  but  de  faire  opérer  le  par- 
tage de  l'hérédité; — elle  est  donnée  à  l'héritier  contre  son  cohé- 
ritier;— elle  n'a  lieu  qu'après  radition,enti*eceux  qui  ne  se  con- 
testent pas  la  qualité  d'héritier;  car  si  cette  contestation  était 
élevée,  il  faudrait  d'abord  la  faire  vider  par  la  pétition  d'héré- 
dité.—  Elle  n'est  applicable  qu'àl'universalité  de  la  succession  et 
non  à  des  objetsparticuliers.— L'office  du  juge  est  d'adjuger  à 
chacun  sa  part  héréditaire,  et  de  condamner,  de  plus,  s'il  y  a 
lieu ,  les  héritiers  à  certaines  prestations  personnelles  les  uns 
envers  les  au  très. —  V  action  familiœ  erciscundw  est  imprescrip- 
tible en  ce  sens  que,  tant  que  les  cohéritiers  restent  dans  Pin- 
division,  elle  peut  être  intentée  pour  faire  cesser  cette  indivision, 
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si  longtemps  qu'elle  ait  duré;  mais,  à  Pëgard  de  ceux  cjui  ont 
possédé  séparément  certaines  parts  héréditaires,  comme  par  nn 
partage  de  fait,  l'action  familiœ  erciscundœ,  pour  faire  opérer  an 
partage  de  droit,  est  prescrite  par  trente  ans  (1). 

A  ces  actions ,  générales  pour  toutes  les  hérédités  tant  légiti- 
me^ que  testamentaires,  il  faut  joindre  les  actions  spéciales  au 
cas  d'hérédité  testamentaire,  savoir  :  l'action  contre  le  testament 
inofficieux  (  querela  inofficiosi  teslamenti  ) ,  qui  est  une  sorte 
particulière  de  pétition  d'hérédité  ab  intestat  contre  ceux  qui 
ont  été  inofficieusement  institués;  l'action  en  complément  de  la 
légitime;  et  l'action  contre  les  donations  inofficieuses  {qiAsrela 
inofficiosœ  donati(mis)y  dont  nous  ayons  suffisamment  parlé  ci- 
dessus. 


RESUME  DU  LIVRE  SECOND. 


(TITBB  X  A  XIX.) 


SUCCESSIONS  PAR  UNIVERSALITÉ.    —    HÉRÉDITÉS  TESTAMENTAIRES. 

Les  successions  par  universalité  avaient  lieu^  non-seulement  pour  les 
morts,  mais  encore,  dans  plusieurs  cas,  pour  les  vivants.  Ces  dernières  sont 
.supprimées  sous  la  législation  des  Instituts;  il  ne  reste  plus  que  les  pre- 
mières, c'est-à-dire  les  hérédités. 

Le  mot  hérédité  a  deux  sens  :  il  signifie  ou  la  succession  h  Tuniversalité 
des  biens  et  des  droits  d'une  personne  déeédée;  ou  cette  universalité  elle- 
même,  Tensemble  du  patrimoine,  nommé  autrefois/amj/ia. 

Tant  que  l'hérédité  n*est  pas  encore  acquise,  elle  soutient  et  continue  elle- 
même  la  personne  du  défunt. 

L'hérédité  est  déférée  par  testament  ou  par  la  loi;  celle-ci  ne  vient  qu'à 
défaut  de  Tautre;  elles  s'excluent  absolument  :  de  telle  sorte,  qu'en  règle 
générale,  nul  ne  peut  être  partie  testât  et  partie  intestat. 

Forme  des  testaments. 

Les  anciens  Romains  ont  eu  deux  sortes  de  testaments  :  —  l'un  fait  dans 
la  paix  et  le  repos,  au  sein  des  comices  spéciaux,  nommés  calatacomitia; 
d'où  est  venu  pour  ce  testament  le  nom  de  testamentum  calatis  comitiis; 
—  l'autre,  fait  au  moment  d'aller  au  combat,  devant  l'armée  équipée  et  sous 
les  armes  (in  procinctu)  ;  —  à  ces  deux  formes  primitives  de  tester  s'en  joi- 
gnit une  troisième,  le  testament p^r  jes^^  tihramy  par  lequel  le  patrimoine, 
considéré. comme  res  mancipi,  était  vendu  en  masse  parle  testateur,  avec 
les  formalités  de  la  mancipation,  à  un  acheteur  (/amUise  emptor)  qui,  dans 
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le  piiiléi|)e,  étail  le  ftilaf  héHlier  luI-mênK^,  él  qui,  plastaré,  né  fdl  )>ltift 
qtt*uii  tiers  iolerveoanl  par  pure  formalité,  propter  veteriêjurii  hMaUB- 
nem.  Dès  lorsi  le  teslameot  jtwr  ms  ei  libram  se  composa  de  deux  foranftlîtéâ 
distinctes  :  la  mancipation  de  Thérédité  (famUim  mancipatio)^  ei  la  &uim>u  • 
pation  du  testament  {nuncupatio  testamenti)^  ou  déclaration  formelle  que 
faisait  le  testateur  de  ses  volontés. 

Le  droit  prétorien  supprima  la  nécessité  de  la  mancipalion;  mais  il  exigea 
l*apposition  extérieure  des  cachets  de  sept  témoins.  —  Les  empereurs  ajou- 
tèrent k  cette  formalité  celle  de  la  subscriptUm,  c'est-à-dire  de  la  signature 
intérieure  du  testateur  et  des  témoins.  — Et  alors,  de  la  fusion  tlu  droit  cîtiI 
atec  le  droit  prétorien  et  avec  le  droit  impérial,  naquit  la  forme  de  testa- 
ment en  usage  sous  Justinien ,  nommé  par  les  commentateurs  testttmem- 
tum  tripartUumy  parce  qu'il  dérive  d'une  triple  soufcet  testament  qnt  doit 
être  fait  d'un  seul  contexte ,  avec  Passistance  de  sept  témoins  spécialement 
convoqués,  leur  subscription  ou  signature  intérieure  et  celle  du  testateur, 
et  enfin  leurs  cachets. 

Parmi  les  témoins  ne  peuvent  figurer  ;  les  femmes,  les  impubères,  les  es- 
claves, les  insensés,  les  sourds,  les  muets,  les  prodigues  interdits,  les  per- 
sonnes déclarées  improbes  et  iodighes  fle  tester,  les  tdembres  de  U  famille 
du  testateur  ou  de  Thérilier,  ni  l'héritier  lui-même,  quoiqu'il  le  pût,  selon 
le  droit  civil,  dans  le  testamentp^r  xs  et  libram  y  h  l'époque  où  lefamiiix 
emptor  n'était  qu'un  tiers  intervenant.  —  Maidles  légataires,  les  fidéicom- 
missaires  et  les  membres  de  leur  famille  peuvent  être  témoins.  —  Du  reste, 
les  conditions  de  capacité  ne  doivent  être  considérées,  dans  les  témoins, 
qu'au  moment  de  la  confection  du  testament. 

Nul,  en  général,  ne  peut  avoir  plus  d'un  testament;  mais  le  même  peut  être 
fait  en  plusieurs  exemplaires  originaux. 

Il  n'est  pas  indispensable  que  le  testament  soit  fait  par  écrit.  S'il  est  fait 
par  une  simple  nuncupation  verbale,  en  présence  du  nombre  de  témoins 
voulu,  il  est  valable. 

Les  militaires  ont  obtenu  des  constitutions  impériales  plusieurs  privilèges 
importants  quant  k  leurs  testaments,  soit  pour  leur  propre  capacité  de  tester, 
soit  pour  la  capacité  de  ceux  &  qui  ils  veulent  laisser  leurs  biens,  soit  pour  la 
forme  de  Pacte,  soit  pour  l'étendue  et  la  forme  de  leurs  dispositions. — Quant 
k  la  forme ,  la  règle  est  que  leur  volonté ,  de  quelque  manière  qu'elle  soit 
prouvée,  pourvu  qu'elle  le  soit  et  qu'elle  ait  été  sérieuse  de  leur  part,  suffit 
pour  constituer  un  testament  valable.  —  Mais  ces  privilèges  n'existent  qu'au- 
tant qu'ils  sont  militaires,  dans  les  camps  et  en  expédition.  Et  même  après 
le  congé,  le  testament  militaire  ne  conserve  sa  validité  que  pendant  un  ao. 

Il  existe  encore  quelques  autres  testaments  dispensés  des  formes  ordinaires 
\\  cause  de  certaines  circonstances  exceptionnelles. 

Pour  tester,  il  faut  avoir  là  faction  de  testament.  Cette  expression,  dans 
l'origine ,  signifiait  le  pouvoir  de  concourir  k  la  confection  d'un  testament, 
soit  comme  testateur,  soit  comme/amt/te  emptor ^  soit  comme  témoin.  Mais 
dès  le  temps  de  Gaîus  et  d'Ulpien ,  le  sens  en  était  modifié  ;  elle  signifiait 
deux  choses  :  1®  la  capacité  de  faire  un  testament;  2°  celle  de  recevoir  et 
d'acquérir  pour  soi  ou  pour  autrui,  parle  testament  d'im  autre. 

T^a  faction  de  testament  dans  la  personne  du  testateur  se  compose  du  droit 
d'avoir  un  testament  et  de  la  capacité  d'exercer  ce  droit.  Il  y  a  k  cet  égard 
deux  époques  k  considérer  :  celle  de  la  confection  du  testament  et  celle  de 
la  mort;  plus  le  temps  intermédiaire.  La  capacité  d'exercer  le  droit  n'est 
exigée  qu'k  la  première  de  ces  époques  ;  mais  le  droit  en  lui-même  Pesl  aux 
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4eux  ^fMHiuw,  et  ndine  diA»  lo  lempi  wlermMiiâre,  ilepul»  1a  unMMUt 
jusquli  la  mori,  wfw  ioterruplion ,  sauf  les  adoueissemenU  appoFtéa  par  ie 
droit  prétorieak  celle  rigueiur  de  principe». 

La  faction  de  testament  n^étail  pas  de  droit  privé,  mais  de  droit  public  :  il 
fallait  ravoir  reçue  de  la  loi. 

Les  esotoT^a»  les  captif^  olies  Teanemi,  le»  pere§rM^  ceux  dont  Tétai  était 
incertain  et  douteux,  ceux  déclarés  intestabUes,  enfin  loi  fllide  fMttille  ne 
rayaient  pas.  --  Toutefois,  ^  TégiJHt  du  o»pUf  Qti«9  ronoemit  te  tattament 
fait  en  captivité  était  bien  nul,  quelque  chose  qu'il  arrivât;  vais  quant  au 
testament  fait  avant  la  captivité,  il  était  valaUe  i  soit  an  c^  cto  retour  dans  la 
cité,  par  TeiTet  du  postliminiumi  soit  en  cas  de  mort  che%  renneni,  par  Toffet 
de  la  loi  Cornelia^^  h  Tégard  des  Sis  de  famille,  il  leur  fut  par nûa  de  tester: 
d'abord  sur  leur  pécule  castrans,  et  ensutle  sur  leur  péoute  qnaat'Oastvans- 

Les  impubères,  les  insensés,  les  prodigues  interdilSf  las  «ourdi  et  muets 
sans  moyen  de  manifester  leur  volonté,  étaient  privés,  non  pas  du  droit  d'a- 
voir un  testament,  mais  de  la  capacité  de  le  faire.  Les  avfugl^  ne  pouvaient 
tester  qu'avec  les  formalités  prescrites  par  l'empereur  Justin. 

Exhérédations. 

Malgré  la  latitude  que  le  droit  primitif  laissait  au  ohef  de  ftimille  sur  la  dis- 
position tesUunentaire  de  ses  biens,  il  fut  obligé  tant  par  InterpréUilion  qne 
par  Tantorité  des  préteurs  et  des  empereurs,  dMnstituer  ou  d'eibéréder  for- 
mellement ceux  qui ,  placés  sous  sa  puissance ,  devaient  être  ses  héritiers, 
d'après  la  loi. 

L'exhérédatlon  se  faisait  de  deux  manières  :  ou  nominativement  (nomimi- 
êim)  i  TÎHutftliuê  meuê  exheren  esto;  on  oollectivement  (ifsler  eeéeros)  : 
eeteri  exheredêê  sunto.  Du  reste ,  pour  qu'il  pût  y  avoir  lieu  k  exhéréder 
un  descendant^  il  fallait  de  toute  nécessité  qu'il  fût  héritier  sien  ;  car,  pour 
le  repousser  de  l'hérédité  (  pçoheredar^  ),  il  fallait  qu'il  y  fût  appelé. 

D'après  le  droit  civil,  les  enfants  soumis  sans  intermédiaire  &  la  puissance 
du  chef  étant  seuls  héritiers  siens,  eux  seuls  devaient  être  exhérédés  :  à 
leur  égard,  il  existait  une  diiférenoe  entre  les  fils  mâles,  au  premier  degré, 
et  les  filles,  petites-filles  ou  autres  :  les  premiers  devaient  être  eihérédés 
nominativement,  et  leur  omission  rendait  le  testament  nul  dès  son  origine; 
les  autres  pouvaient  être  exhérédés  en  masse  (irUer  eeieroê),  et, en  eas 
d'omission,  ilsavaient  seulement  droit  de  venir  en  concours,  pour  une  cer- 
taine part,  avec  les  héritiers  institués. 

r.es  posthumes,  étant  des  personnes  ineertaines,  ne  pouvaient ,  d'après  le 
droit  civil,  ni  être  institués  ni  être  exhérédés  h  l'avance  \  leur  naissance, 
quand  ils  étaient  héritiers  siens,  devait  nécessairement  rompre  le  testa- 
ment antérieur.  Pour  prévenir  eetla  rupture,  l'usage  permit  au  chef  de  fa- 
mille d'instituer  ou  d'exhéréder  les  posthumes  siens.  I^  miiea  devaient 
être  exhérédés  nominativement,  c'est-Mire  par  désignation  spéciale  de  |a 
classe  des  posUmmes  mâles  ;  quant  aux  femmes,  elles  se  trouvaient  com- 
prises dans  l'exhérédalion  collective,  eeteri  exherede^  iimto,  pourvu  que 
le  to^lateur  eût  indiqué,  en  leur  laissant  un  legs,  si  |>eiit  qu'il  fût,  qu'il  las 
avait  bien  eues  en  vue  et  les  avait  comprises  dans  cette  eiliérédation  gé- 

• 

nérale. 

La  loi  luaiA  Yellbia  étendit  cette  permission  à  l'égard  des  enfanta  qui 
pourraient  naître  avant  la  mort  du  testateur,  mais  après  la  confection  du 
testament;  elle  permit  aussi  d'exhéréder  h  l'avance  ceux  qui,  déjà  nés  au 
moment  du  teslapsent,  mais  ékmt  précédés  dans  la  famille  par  leur  père, 


C32      EXPLICATION    HISTORIQUE   DES   INSTITUTS.    LIV.    II. 

n'étaient  pas  héritiers  siens  à  cette  époque,  mais  pouvaient  le  derenir  par 
la  suite,  si  leur  père  venait  à  mourir  ou  à  sortir  de  la  famille.  —  Les  enfants 
auxquels  se  rapportait  cette  loi  ont  été  désignés  sous  le  nom  de  quasi^pas- 
thumes  velléiens. 

L'omission  d'^un  posthume  ou  d'un  quasi-posthume  ne  rendait  pas  le  tes- 
tament nul  dès  son  principe  ;  mais  il  était  rompu  k  l'époque  de  leuragnation 
ou  quasi -agnation. 

Le  droit  prétorien,  ayant  appelé  les  enfants  émancipés k  la  possession  des 
biens  au  rang  des  héritiers  siens,  imposa  la  nécessité  de  les  instituer  on 
de  les  exhéréder  ;  sinon  il  leur  donnait  la  possession  des  biens  contre  les 
tables  du  testament. 

A  l'égard  des  enfants  adopiifs,  tant  qu'ils  étaient  dans  la  famille  adoptive, 
le  père  adoptant  seul  était  obligé  de  les  instituer  ou  de  les  exhéréder  ;  mais, 
s'ils  étaient  émancipés  du  vivant  de  leur  père  naturel,  par  leur  père  adoptant , 
quoique,  selon  le  droit  civil,  aucun  ne  fût  plus  obligé  de  les  instituer  ni  do 
les  exhéréder,  le  préteur  les  appelant  à  la  possession  des  biens  dans  la  suc- 
cession du  père  naturel,  imposait  à  celui-ci  la  même  obligation  kleur  égani 
qu'à  l'égard  des  enfants  qu'il  aurait  émancipés  lui-même. 

Juslinien  supprime  toute  différence  entre  les  fils,  d'un  côté,  et  les  filles 
ou  petites-filles,  de  l'autre  ;  et,  k  l'égard  des  posthumes,  entre  ceux  du  seie 
masculin  et  ceux  du  sexe  féminin.  L'exhérédation  doit  être  faite  nomina- 
tivement pour  tous,  sans  distinction  ;  et  leur  omission  entraîne  toqjours  la 
nullité  ou  la  rupture  entière  du  testament.  — 11  confirme  le  droit  prétorien 
k  l'égard  des  enfants  émancipés.  — Quant  aux  enfants  adoptifs,  il  renvoie  au 
droit  nouveau  qu'il  a  établi  sur  l'adoption,  qui,  d'après  ce  droit,  ne  détruit 
plus  la  puissance  paternelle  du  père  naturel ,  et  ne  donne  que  des  droits  ab 
intestat  sur  la  succession  du  père  adoptif ,  k  moins  que  l'adoption  n'ait  éti* 
faite  par  un  ascendant. 

Institution  d héritier. 

L'institution  d'héritier  est  la  désignation  de  celui  ou  de  ceux  que  le  tes- 
tateur veut  pour  héritiers;  elle  est  comme  la  tête  et  le  fondement  de  tout  le 
testament.  —  Le  fondement,  car  si  l'institution  tombe,  toutes  les  autres 
dispositions  tombent  également.  —  La  tète,  car  jadis  elle  devait  être  placée 
nécessairement  en  tête  du  testament  ;  d'après  Justinien ,  peu  importe  sa 
place,  pourvu  qu'elle  y  soit.  —  Elle  devait  aussi  être  faite  en  termes  solen- 
nels, conçus  impérativement  dans  le  style  de  la  loi  :  cette  solennité  de  termes 
a  été  supprimée  par  GonsUintin  IL 

Peuvent  être  institués  héritiers  ceux  qui  ont  faction  de  testament  avec  le 
testateur.— Parmi  les  personnes  privées  soit  de  cette  faction,  soit  du  droit  de 
recueillir  en  totalité  ou  en  partie,  se  trouvaient  :  les  déditices,  les  Latins  Ja- 
niens,  les  femmes,  les  célibataires, les  personnes  sans  enfant,  les  personnes 
incertaines,  et  par  conséquent  les  posUmmes,  k  l'exception  des  posthumes 
siens;  il  n'est  plus  question,  sous  Justinien,  d'aucune  de  ces  incapacités. 
Mais  les  peregHni,  les  déportés,  les  apostats,  les  hérétiques,  ne  peuvent  en- 
core être  institués;  et  il  existe,  en  outre,  quelques  causes  d'incapacili* 
relative,  k  l'égard  des  enfants  incestueux  du  second  conjoint ,  et  des  en  < 
fants  naturels. 

A  part  ces  divers  cas,  tous  les  Romains,  et  leurs  esclaves  pour  eux,  ont 
faction  de  testament. 

Quant  aux  esclaves,  on  peut  instituer  les  siens  propres,  comme  ceux  d'au- 
trm. —  Pour  les  siens  propres,  il  fallait  autrefois,  d'après  certains  juriscon- 
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suites,  les  affranchir  expressément  par  le  même  testament;  Justinien  sup- 
prime cette  controyerse  :  Tinstitution  suppose  de  plein  droit  Taffranchisse- 
incnt.  Il  faut  distinguer,  à  leur  égard,  s^ils  sont  ou  s'ils  ne  sont  pas  restés 
en  la  même  situation,  c'est-à-dire  au  pouvoir  du  testateur  :  tant  qu'ils  y 
restent,  la  validité  de  leur  institution  dépend  essentiellement  de  celle  de 
raffranchissement  exprès  ou  tacite  qui  y  est  joint  ;  et,  le  testateur  venant  à 
mourir,  ils  deyiennent  à  la  fois,  en  vertu  du  testament,  libres  et  héritiers 
nécessaires.  Mais,  s'ils  changent  de  condition,  c'est-k-dire  s*ils  sont  affran- 
chis ou  aliénés  du  vivant  du  testateur,  il  en  est  dès  lors  de  leur  institution 
comme  s'il  s'agissait  de  celle  des  esclaves  d'autrui.  — A  l'égard  de  ceux-ci, 
on  peut  les  instituer  si  l'on  a  faction  avec  le  maître;  même  lorsqu'ils  appar- 
tiennent à  une  hérédité  vacante ,  parce  que  l'hérédité,  tant  qu'elle  n'est  pas 
recueillie,  représente  le  défunt.  L'hérédité  n'est  pas  acquise  de  plein  droit 
et  forcément  par  les  esclaves  ainsi  institués;  elle  ne  l'est  que  volontairement, 
par  l'adition  et  seulement  au  moment  de  l'adijLioo ,  pour  eux-mêmes,  s'ils 
sont  libres  h  cette  époque  ;  sinon  pour  le  maître  qu'ils  ont  alors  et  par  Tordre 
duquel  l'adition  est  faite;  car  l'institution  posée  sur  la  tête  d'un  esclave  le 
suit  demain  en  main  et  se  promène  avec  le  domaine,  jusqu'à  l'adition.  S*il 
a  plusieurs  maîtres,  il  acquiert  l'hérédité,  proportionnellement,  à  chacun 
de  ceux  pour  lesquels  l'adition  est  faite. 

On  peut  instituer  un  seul  ou  plusieurs  héritiers  ;  mais  seul  ou  à  eux  tous, 
il  faut  qu'ils  aient  toute  l'hérédité  et  qu'ils  n'aient  rien  que  l'hérédité.  En 
conséquence ,  si  la  distribution  de  parts  faite  par  le  testateur  ne  complète  pas 
ou  si  elle  excède  l'hérédité,  ces  parts  doivent  être  augmentées  ou  réduites 
proportionnellement. 

Les  Romains  avaient  imaginé  k  cet  égard  un  système  ingénieux  qui  con- 
sistait à  attribuer  &  chaque  héritier,  quel  que  fût  leur  nombre,  une  quotité 
quelconque  de  parts,  au  gré  du  testateur  :  la  valeur  de  chacune  de  ces  parts 
était  déterminée  ensuite  par  leur  nombre  total,  de  sorte  qu'en  somme  elles 
ne  faisaient  jamais  ni  plus  ni  moins  que  Thérédité.  —  Cependant  un  usage 
tiré  du  système  métrique  d'alors  faisait  opérer  communément  cette  division 
en  douze  parts  nommées  onces;  car  on  considérait  l'hérédité  comme  un  as, 
c'est-èKlire  comme  un  entier  quelconque  qu'il  s'agissait  de  peser,  de  dis- 
tribuer par  poids  entre  les  héritiers.  Du  reste,  ce  n'était  qu'un  usage  et  non 
pas  une  loi,  le  testateur  étant  toujours  maître  de  diviser  son  hérédité  en 
autant  d'onces  qu'il  voulait.  —  Mais,  s'il  avait  laissé  un  ou  plusieurs  héri- 
tiers sans  parts,  alors  l'usage  devenait  règle;  il  était  censé  nécessairement 
avoir  suivi  la  division  commune  de  Vas,  en  douze  onces  par  simple  pesée,  en 
vingt-quatre  onces  par  double  pesée  (dtfponc^io),  en  trente-six  onces  par  triple 
pesée  (tripondio)^  ou  ainsi  de  suite,  selon  le  nombre  de  parts  déjà  indiquées 
par  lui  ;  et  celui  ou  ceux  qui  étaient  institués  sans  parts  indiquées,  prenaient 
toutes  celles  qui  restaient  pour  compléter  les  douze,  les  vingt-quatre  ou  les 
trente-six  onces  dont  l'hérédité  devait  se  composer. 

L'institution  peut  être  faite  purement  et  simplement  ou  sous  condition; 
elle  ne  peut  pas  l'être  à  partir  d'un  terme  fixe  ni  jusqu'à  un  terme  fixe  ;  mats 
elle  peut  l'être  à  partir  d'un  terme  incertain,  car  dans  les  testaments  le 
terme  incertain  fait  condition.  —  Les  termes  fixes  ou  les  conditions  im- 
possibles ou  contraires  aux  lois,  mis  dans  une  institution,  ne  la  rendent  pas 
nulle;  mais  ils  sont  considérés  comme  non  avenus,  et  l'institution  comme 
pure  et  simple. — Dans  le  cas  d'institution  conditionnelle,  l'accomplisse- 
ment de  la  condition  n^a  pas  un  effet  rétroactif,  en  ce  sens  que  le  droit  de 
l'institué  conditionnel  soit  censé  ouvert  du  jour  du  décès  du  testateur  :  il  ne 
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de  capacité  k  ceiie  époque. 

Les  suhsUluUons  dont  le  nom  vienl  de  sub-in^tUn^ey  imiiUiw  aunles- 
sous,  oeiioat  toutes  que  des  inslitulions  conditionDalles  placées  sQeoi%<laîre- 
meut  sous  une  institution  principale  ;  elles  avaient  toutes  pour  effet  de  pré- 
Ycnir  certaines  cliances  de  mourir  intestat.  ^^  On  en  distinguait  de  deux 
sortes  :  làvulgaire,  hpupUlaire;  Justinien  en  a  «^o^té  une  troisième  :  la 
quasi-pupiUair^  ou  exemplaire. 

La  substitution  vulgaire,  ainsi  nommée  parce  qu^elle  était  la  plus  com- 
mune, n*est  qu'une  institution  conditionnelle  pour  le  cas  où  les  premiers 
institués  pèseraient  pas  héritiers»  soit  par  refus,  soit  par  ineapacité,  — On 
peut  pousser  cette  substitution  en  autant  de  degrés  qu'on  veut  :  substituer 
plusieurs  h  un  seul,  ou  un  seul  h  plusieurs,  ou  un  tel  à  tel  autre,  ou  même 
les  institués  entre  eux.  —  Dansée  dernier  cas,  ceui  qui  sont  héritiers  re- 
cueillent la  part  de  ceux  qui  ne  le  sont  pas^  non  par  droit  d^iooroissemenl, 
mais  par  droit  de  substitution  ;  non  en  exécution  de  leur  première  adition , 
maispar  une  adition  nouvelle,  et  s'ils  sont  encore  capables  de  recueillir;  non 
forcément,  mais  volontairement.  Du  reste,  à  moins  de  disposition  contraire, 
ils  ont  dans  la  substitution  les  mêmes  parts  que  dansTinstitutien.  —  Oluî 
qui  est  substitué  ii  un  substitué  est  censé  Tétre  également  et  tacitement  à 
rinstitué  lui-même,  sans  distinguer  si  ce  sont  les  droits  de  cet  institué  ou 
de  son  substitué  immédiat  qui  sont  devenus  caducs  les  premiers. 

La  substitution  vulgaire  s'évanouit  par  les  mêmes  causes  générales  qui 
font  évanouir  toute  institution»  et,  en  outre,  si  la  condition  sous  laquelle 
elle  est  foite  vient k  défaillir,  c'est^irdire  si  l'institué  devient  héritier.  --En 
sens  inverse,  elle  s'ouvre  lorsque,  après  l'ouverture  de  la  successiont  il  ei»t 
devenu  certain  que  l'institué  n'est  pas  héritier. 

La  substitution  pupillaire  est  Tinstitution  d'un  héritier,  faite  par  le  chef  de 
famille  dans  son  propre  testament,  pour  riiérédité  du  fils  impubère  soumis 
à  sa  puissance,  en  cas  que  ce  fils,  lui  survivant,  meure  impubère.  C'est,  à 
proprement  parler,  le  testament  du  fils  fait  par  le  chef,  en  aceetsaire  du 
sien.  ^  La  même  personne  peut  être  substituée  au  fils,  à  la  fois  vulgaire* 
ment  et  pupillairement  :  et  même,  à  moins  de  déclanUion  contraire,  unede 
ces  substitutions  entraîne  toujours  l'autre. 

On  peut  substituer  aux  enfants,  aux  pelits-enfants  qu'on  a  sans  intermé- 
diaire sousm  puissance,  et  II  faut  que  cette  puissance  existe  au  moment  de  h 
éubstUnttou  et  au  décès;  à  ceux  qu*on  a  exhérédés  comme  à  eeux  qu'on  a 
institués  ;  aux  posUiumes,  dans  le  cas  où,  en  les  supposant  nés  au  décès  du 
testateur,  ils  seraientnés  sous  sa  puissance  sans  intermédiaire;  et  aux  qnasi- 
posthumes, — Pour  les  impubères  adrogés,  l'adrogeant  donne  eautlon  au  sub- 
stitué de  lui  rendre  les  biens  de  l'adrogé,  s'il  meurt  avant  la  puberté  ;  et  b 
substitution  pupillaireque  l'adrogeant  aurait  faite  lui»méme  ne  porte»  que 
sur  lestnensqui  proviendront  de  lui.  —  La  substitution  peutôtre  fisiite,  soit 
à  cliaeitndes  enfants,  soit  au  dernier  mourant  impubère. 

Le  père  peut  substituer  pupillairement  tous  ceux  qu'il  peut  instituer  pour 
lui*même ;  et ,  s'ils  ont  la  qualité  d'héritiers  nécessaires k  son  égard,  ils 
l'auront  aussi  à  l'égard  du  fils.  -^  U  peut  substituer  tous  autres  que  ses 
héritiers;  ou  bien  ses  héritiers,  soit  nommément,  soit  généralement  :  dans 
ee  dernier  cas  sont  appelés  ceux  qui  auront  été  k  la  fois  et  Inscrits  cl 
héritiem. 
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La  substitution  pupiUaire  peut  être  faite,  soit  dans  le  même  testament 
que  riDstitution,  soit  dans  uti  testament  postérieur  et  séparé;  mais  elle  est 
toqjours  l'accessoire  du  taalamenl  ^ernel,  et  s'il  t^nle,  elle  IobiIm  aussi. 
—  Cependant  le  moindre  effet  conaervéau  ie&lamenii  soit  par  le  fftreij  strict, 
soit  par  le  droit  prétorien,  suffit  pour  maintenir  la  suiistituUcf&i 

La  substitution  s'évanouit  si  la  condition  vient  k  défaillir,  c'est-à-dire  si 
l'enfant  arrive  k  la  puberté  :  plusieurs  autres  causes,  aoit  particttHèrcs ,  soit 
générales  à  toutes  les  institutions,  la  font  égalemetit  évanomr. 

Lorsqu'elle  â'aœomplit  et  produit  ses  eflfets,  elle  embrasse  tous  les  biens 
qui  composent  fhérédité  de  l'impubère  $  le  testateur  ne  pourrait  {ms  lul-ntème 
en  excepter  une  partie. 

Le  privilège  militaire  {Produit  plusieurs  eteeptions  à  ces  règles,  en  faveur 
des  militaires. 

On  peut  obtenir  par  rescript  du  prince  l'aulorlsatioti  de  substituer  même  k 
son  JSls  pubère,  que  Féiat  de  sourd  et  muet,  de  folie,  ou  toute  autre  cause, 
empêche  de  (mouvoir  fitire  lui-même  son  testament. 

Jdstinien,  généralisant  cette  autorisation,  en  a  tiré,  pour  le  cas  de  folie, 
une  substitution  particulière,  nommée  par  les  commentateurs  exemplaire 
ou  quasl'pupillaii'e^  qui  diffère  de  la  substitution  pupillaire,  notamment  : 
i*>  en  ce  que  tous  les  ascendants  ont  la  faculté  de  la  faire,  soit  (ju^ils  aient, 
soit  4u*ils  n'aient  pas  la  puissance  paternelle;  2°  en  ce  quMI  ne  leur  e$t  per- 
ipis  d'appeler,  par  cette  substitution,  à  l'hérédité  delMnsensé,  que  certaines 
personnes  désignées  en  première  ligne  par  la  loi. 

îftfirtnaHon  de$  testamènis. 

Le  testament  est  ittfftetwni  non  jure  factumy  imper/ectumf  lersqu'il  n*a 
pas  été  liait  selon  le  droit,  et  qu'on  a  négligé  éêni  sa  confeclioB  une  des  rè^ 
gles  indispensables  ë  sa  validité  :  dès  lors  il  est  nul  dès  son  principe  (nuUum 
ab  initia f  mUUus  momeniî;  imUile)* 

Le  testament,  quoique  YalaMe  dans  le  principe,  est  rompu,  ruptum,  lors- 
qu'il est  cassé,  révoqué  pa^  l'agnation  ou  quasi-agnatimi  postérieure  d'uti 
héritier  sien,  ou  par  un  testament  postérieur.  «^  La  rupture  par  l'agnation 
OQ  quasi «agnation  peut,  dans  certains  cas,  être  évitée,  d'après  les  règles  ex- 
posa sur  l'institution  et  l'exhérédation.-—  Il  n'est  pas  indispensable^  pour 
rompre  un  testament,  d'en  faire  un  autre  :  la  destruction  volontaire  de  Taete 
iui*inéme  emportemlt  suffisante  révocation.  D'après  une  constitution  de 
Théodose,  les  testaments  ne  devraient  même  plus  être  valables  après  dix  ans 
de.dAte;  mais  Justinien  exige,  en  outre,  que  leur  révocation  soll  déclarée 
par  acte  authentique  ou  devant  trois  témoins» 

lie  testament  est  irriium,  lorsque,  régulier  et  valable  par  lui-même,  il 
devient  néanmoins  inutile,  parce  que  le  testateur  a  changé  de  persottne,  d'é- 
tat et  de  capacité.  —  Toutes  les  diminutions  de  tête  produisaient  cet  effet, 
sauf  les  privilèges  provenant  de  l'état  militaire. 

Les  testatnents,  quoique  rompus  (rupta)  ou  devenus  Inutiles  (irrita)  selto 
le  droit  rigoureux,  pouvaient  néanmoins  conserver  leur  effet  dans  le  droit 
prétorien,  et  servir  à  obtenir  la  possession  des  biens  secundum  tabulai,  parce 
que  le  préteur  ne  considérait,  pour  la  validité,  que  deux  époques  :  celle  de 
la  confeetion  du  testament  et  celle  du  décès,  sans  avoir  égard  au  temps  in- 
termédiaire. De  sorte  que,  si  la  rupture  ou  si  la  diminution  de  tète,  survenue 
dans  le  temps  intermédiaire,  était  réparée  avant  le  déeès  j  l'édit  rendait  au 
leslament  son  effet  prétorien. 
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Testaments  inofjicienx,  et  portion  légitime. 

Le  testament  inoffieieux  est  celui  qui  esteontTaireaux  deyoirs  delà  piété 
entre  parents  (quod  non  ex  officio  jketatis  videtur  esse  conscripium).  — 
Quoique  valable  selon  le  droit  rigoureux,  l'usage  s'est  introduit  d'en  faire 
prononcer  la  nullité ,  comme  ne  pouvant  pas  être  le  résultat  d'une  volonté 
réfléchie  et  raisonnable. 

L'action  d'inofficiosité  est  ouverte,  en  cas  d'exbérédalion  ou  d'omission 
faite  sans  justes  motifs  :  aux  enfants,  aux  ascendants  et  aux  frères  et  sœars  : 
bien  entendu  dans  Tordre  où  ils  auraient  été  appelés  à  l'hérédité  ab  inieUai; 
mais  aux  frères  et  sœurs ,  seulement  dans  le  cas  où  le  testateur  les  aurait 
exclus  pour  instituer  des  personnes  viles.  —  Les  causes  qui  pouvaient  justifier 
Texhérédation  ou  l'omission  étaient  laissées  à  l'appréciation  du  juge  :  Jcisti- 
nien  les  a  fixées  et  déterminées  par  une  novelle. 

Si  le  testateur  avait  laissé  à  son  héritier  du  sang  une  part  suffisante  de  ses 
biens,  par  legs,  fidéicommis  ou  autrement,  le  testament  cessait  de  pouvoir 
être  considéré  comme  inofficieux.  La  quotité  de  cette  part  n'était  pas  déter- 
minée dans  le  principe;  mais,  après  la  loi  Falcidie,  soit  par  le  texte  même, 
soit  par  extension  de  cette  loi ,  elle  fut  fixée  au  quart.  —  Ce  fut  là  ce  qu'on 
nomma  la  portion  due  par  les  lois^  la  portion  légitime,  ou  simplement,  dans 
le  langage  des  commentateurs,  la  légitime.  —  Celte  quotité  a  été  augmentée 
par  une  novelle  de  Justinien. 

La  part  légitime  se  calcule  sur  la  masse  des  biens  existants  au  jour  du  dé- 
cès, y  compris  les  legs,  fidéicommis  et  donations  à  cause  de  mort;  mais  dé- 
duction faite  des  frais  funéraires,  des  dettes  et  des  affranchissements.  Les 
donations  entre-vifs  ne  sont  pas  comprises  dans  la  masse.  —  Tout  ee  que 
l'héritier  du  sang  a  reçu  par  disposition  testamentaire  ou  à  cause  de  mort  est 
imputé  sur  la  légitime  :  ii  l'égard  des  donations  entre-vifs,  l'imputation  n'a 
lieu  que  pour  certaines  d'entre  elles. 

Il  fallait  nécessairement  que  le  testateur  eût  laissé  complètement  la  part 
légitime,  ou,  du  moins,  qu'il  eût  ordonné  formellement  qu'en  cas  d'insuf- 
fisance on  la  compléterait  :  Justinien  supprime  la  nécessité  de  cette  déclara- 
tion formelle.  —  De  telle  sorte  que  si  le  testateur  n'a  rien  laissé  à  l'héritier 
du  sang,  celui-ci  aura  l'action  d'inofficiosité  pour  faire  annuler  le  testament 
en  entier;  mais  s'il  lui  a  été  laissé  quelque  chose,  si  peu  que  ce  soit,  il  n^aun 
que  l'action  en  complément  de  sa  part  légitime. 

Dans  le  cas  d'annulation  pour  cause  d'inofficiosité,  toutes  les  dispositions 
du  testament  tombaient,  et  l'hérédité  ah  intestat  était  ouverte.  —  D'après 
une  novelle  de  Justinien,  l'institution  seule  tombera;  mais  4es  legs,  les  fi- 
déicommis, lesafi'ranchissements,  conserveront  leur  effet. 

L'action  pour  cause  d'inofficiosité  était  éteinte  par  l'approbation  donnée 
directement  ou  indirectement  au  testament  ;  —  par  la  prescription,  qui  était 
anciennement  de  deux  ans,  et  plus  tard  de  cinq  ;  —  et  par  la  mort  de  Thé- 
ritier  du  sang,  survenue  avant  qu'il  eût  intenté  ou  du  moins  préparé  son  ac- 
tion. —  Ces  causes  de  déchéance  ne  s'appliquaient  pas  k  l'action  en  complé- 
ment de  la  portion  légitime. 

Diverses  classes  d'héritiers  :  acquisition  et  omission  des  hérédités. 

On  distingue  trois  classes  d'héritiers,  k  l'égard  desquels  les  règles  sur  Tac- 
qutsition  ou  l'omission  des  hérédités  différent  essentiellement. 

i«  Les  héritiers  nécessaires,  savoir  :  les  esclaves  du  testateur,  institoés 
par  lui  et  restés  dans  la  même  condition;  pour  eux  l'acquisition  de  l'héiédité 
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a  lieu  forcément  et  de  plein  droit.  —  Ils  ne  peuvent  la  répudier  ;  seulement 
le  préteur  leur  permet  de  profiter  du  bénéfice  de  séparation  des  biens,  qu'il 
accorde  k  certaines  personnes.  —  En  vertu  de  ce  bénéfice,  l^esclave  héritier 
nécessaire,  quoique  soumis  à  l'action  des  créanciers  du  défunt,  ne  pourra 
l'être  que  sur  les  biens  de  Thérédité. 

2»  Les  héritiers  siens  et  nécessaires^  savoir  :  les  enfants  soumis  k  la  puis- 
sance du  défunt,  devenus  ses  héritiers  soit  par  leur  rang  ah  intestat^  soit 
par  rinstitution  qu'il  en  a  faite.  —  On  les  nomme  héritiers  siens,  parce 
qu'étant  copropriétaires  dans  les  biens  de  la  famille,  ils  sont  en  quelque 
sorte  leurs  propres  héritiers  k  eux-mêmes  (sui  heredes). —Pour  eux  l'acqui- 
sition a  lieu  également  de  plein  droit  et  forcément.  Ils  ne  peuvent  répudier 
naais  le  préteur  leur  permet  de  s'abstenir.  —  Moyennant  cette  abstention' 
bien  qu'ils  restent  héritiers  selon  le  droit  strict,  les  créanciers  ne  pourront 
exercer  contre  eux  aucune  action ,  et  les  biens  du  défunt  seront  vendus 
comme  s'il  n'y  avait  aucun  héritier. 

Il  suit  delkqu'k  l'égard  des  héritiers  nécessaires  et  des  héritiers  ^'6n«  et 
nécessaires,  il  n'y  a  jamais  adition  d hérédité,  —  Mais  seulement  k  l'égard 
de  ces  derniers  il  peut  y  avoir  immiscUm,  c'est-k-dire  acte  par  lequel,  s'im- 
misçant  dans  Thérédité,  ils  renoncent  k  la  faculté  qu'ils  avaient  de  s'abste- 
nir, et  par  Ik,  s'engagent  envers  les  créanciers. 

5<>  Les  héritiers  externes,  qui  sont  libres  d'accepter  ou  de  répudier  l'hé- 
rédité. —  A  leur  égard,  quant  h  leur  capacité  el  k  la  nature  de  leurs  droits , 
il  faut  distinguer  trois  époques:  1«  celle  de  la  confection  du  testament: 
leur  droit  commence  en  espérance  seulement ;*âo  celle  du  décès  ou  de 
l'accomplissement  de  la  condition,  si  l'institution  est  conditionnelle  :  leur 
droit  s'ouvre,  mais  il  n'est  pas  encore  acquis  ;  5»  celle  de  l'adition  de  l'héré- 
dité :  leur  droit  est  acquis.  —  La  capacité  des  héritiers  externes  doit  exister 
k  chacune  de  ces  trois  époques.  —  Durant  le  premier  intervalle,  peu  im- 
porte qu'ils  perdent  celte  capacité;,  pourvu  qu'ils  la  recouvrent  avant  le 
décès  du  testateur  et  avant  l'accomplissement  de  la  condition  ;  mais  après 
cette  seconde  époque,  leur  capacité  doit  continuer  sans  interruption  jusqu'à 
l'adition,  car  leur  droit  étant  ouvert,  s'ils  deviennent  incapables,  ils  le  per- 
dent irrévocablement.  —  Ainsi,  lorsque  l'institué  meurt  ou  cesse  d'être 
citoyen  après  l'ouverture  de  l'hérédité,  mais  avant  d'avoir  fait  adition,  il  ne 
transmet  pas  son  droit  k  ses  héritiers,  parce  qu'il  ne  l'avait  pas  encore  acquis. 
—  Tel  était  le  droit  rigoureux;  cependant  nous  verrons  qu'il  avait  reçu-quel- 
ques adoucissements.  ''' 

Le  mot  adition  vient  de  adiré  kereditatem,  c'est-a-dire,  ire  ad  heredi- 
tatenij  venir  k  l'hérédité.  —  Anciennement  l'adition  pouvait  avoir  lieu  de 
trois  manières  :  i^  parla  crétion^  sorte  de  déclaration  qui  devait  être  failc 
en  termes  sacramentels,  dans  le  délai  fixé  par  le  testateur,  mais  seulement 
lorsque  ce  testateur  l'avait  formellement  imposée.  Cette  crétion  n'existe  plus 
depuis  les  empereurs  Arcadius,  Ilonorius  et  Théodose;  â»  par  l'adition  pro- 
prement dite,  c'est-k-dire  par  la  déclaration  expresse,  faite  soit  verbalement 
soit  par  écrit,  mais  sans  aucune  nécessité  de  termes  sacramentels,  qu'on 
accepte  l'hérédité;  5«  par  des  actes  d'héritier  {pro  herede  gerendo)^  c'est- 
k-dire  en  s'immiscant  dans  les  affaires  de  l'hérédité  et  en  y  faisant  des  actes 
qu'on  n'a  pu  faire  qu'en  qualité  d'héritier  et  qui  manifestent  l'intention  do 
prendre  cette  qualité.  —  Pour  que  l'adition  soit  valable,  il  faut  nécessaire- 
ment que  l'hérédité  soit  ouverte  par  le  décès  ou  par  l'accomplissement  delà 
condition  ;  que  celle  ouverture  soit  k  la  connaissance  de  celui  qui  fait  adi- 
tiou  ;  qu'il  sache  de  plus  s'il  succède  ab  intestat  ou  par  testament ,  et,  dans 


ce  cas,  |Kir  qufil  toUaiAiH.  —  Les  nèmes  rè^««  s^imqriîquait  à  b  pftpndtation 
qui,  de  même  que  l'adiUan,  peut  avw  Imhi  soi!  par  «BeUéelaiaiioR  expresse* 
soilpar  des  actes. 

D'après  le  droU  civil,  «ucub  délai  n'était  fixé  k  Fiiistiliié  paur  accepter  oo 
répudier;  mais,  sur  ies  poursuites  des  créafiders,  des  légataires  on 4e  tous 
autres  intéressés,  il  était  contraint  de  se  prcmoBoer.  —  Le  préteur  étalilit  par 
son  édit  que»  sur  ces  poucsuites,  il  lui  douaerait  un  délai  pour  délibérer.  Ce 
délai  pouvait  être  étendu  par  les  magistrats  jusqu'à  neuf  mois,  et  par  rem- 
pereur  seul  jusqu'à  un  an.  A  son  expiration,  l'institué  était  foncé  de  se  pro- 
noncer. Faute  par  lui  de  le  Caire,  il  était  censé  acceptant  à  l'égard  des  créan- 
ciers ou  légataires,  si  Us  poursuites  éUient  laites  par  eux;  ou  renonçant,  à 
l'égard  des  substitués  ou  héritiers^  a&  mte^tat  poursui?ants. 

L'adition  emporta  obligation  à  toutes  les  charges  et  dettes  de  l'hérédité. 
Ella  est  inévocable.  —  Cependant  les  mineurs  de  viagt^nq  ans  pouvaient 
ôtre  restitués  en  entier  contre  l'adition  qui  leur  semit  nuisible.— Les  nu^eurs 
de  vingt^inq  ans  ne  pouvaient  obtenir  de  restitution  que  par  reacripC  Im- 
périal, et  par  faveur  spéciale  et  individuelle,  motivée  sur  qudques  ciroon- 
staoces  exceptionnelles.— Gordien  établit  le  premier,  en  faveur  des  militai- 
res, qu'ils  ne  seraient  jamais  tenus  des  dettes  au  delà  des  forces  de  la 
succession.  D'où  Justinien  a  tiré  ce  qu'on  nomme  Iq  bétUfice  cTincaiUmire, 
d'après  lequel  le  même  droit  existe  au  profit  de  tous  ceux  qui  auront  eu  soin 
de  faire  faire  dans  les  délais  et  dans  les  formes  voulus  un  inventaire  de  toutes 
les  choses  composant  l'hérédité. 

Le  bénéfice  d'inventaire  ne  se  cumule  pas  avec  le  délai  pour  délibérer: 
l'institué  peut,  s'il  le  préfère,  recourir  à  cet  ancien  droit,  etëenander  on 
délai  pour  délibérer  ;  mais  alors,  à  l'expirstioa  du  délai,  il  faut  qu*tl  aec^ 
ou  qu'il  répudie  purement  et  simplemenU 

AciUms  relatives  amx  héridUéê  testamenMreê* 

Ces  actions  sont  :  l'aclion  en  pétition  d'hérédité  (IiereditaUs  peUUo), 
et  l'action  en  partage  (familiœ  erciscundœ  ),  applicables  à  toutes  les  héré- 
dités en  général;  —  et,  en  outre,  l'action  contre  le  testament  inoCQcieux 
{querela  inofficiosi  testanienti),  l'action  en  complémeot  de  la  légitime,  et 
l'action  contre  les  donations  inofiicieuses  [querela  Uu^ifidosx  donatioms) 
qui,  toutes  les  trois,  sont  spéciales  au  oa&tfhérédUé  ^estametUaire. 


TITULUS  XX.  TITRE  XX. 

I»  LBGATIS.  M»  UNS  (i). 

Post  hœc  videamus  de  legatis.  Quse  Maintenant  occupons-nous  des  legs. 

pars  juris extra propositam  qtiidem ma-  Ce  sujet  paraît  hors  de  noire  matière; 

teriam  videlur;  nam  loquimur  de  iis  carnous  traitons  ici  des  moyens  juridi- 

juris  figwrk  quibus  per  nnivenilatem  ques  d'acquérir  par  unrrenalité.  Toii- 
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re» AotNS  adquiriuitiir.  Std  onm  onmiiio  tefeis»  ùamm»  noui  venons  de  terminer 

de  testaoïeaiis,  deque  heredibus  qui  tes-  ce  qu'il  y  avait  à  dire  des  testaments  et 

tamento  instituunlur,  loculi  sumus,  non  des  héritiers  institués  par  testament, 

sine  causa  sequenti  loco  potest  hsc  ju^  \\  n*est  pas  hors  de  propos  d*exposer  à 

ris  materia  tractari .  la  suite  la  matière  des  legs. 

Il  est  un  principe  en  cette  matière,  dont  il  font  se  bien  péné- 
trer :  un  oaractère  esseatiel  eit  distinetif  sépare  rfwUoalement, 
dans  le  droit  civil  des  Romains,  rinstitution  d'héritier,  du  legpi 
et  de  toutes  les  autres  dispositions  mortuaires. 

L'héritier  est  le  continuateur  de  la  personne  du  défunt  ;  Toilà 
celui  que  les  comices  ont  agréé  pour  prendre,  après  la  mort  de 
tel  citoyen,  sa  place  dans  la  cité;  voilà  odui  qui  a  acheté  la  fa- 
mille et  le  patrimoiae  ( /amt/iiB  ^ecuntVB^tie  emp/or):  celui  sur 
lequel  la  personne  juridique  du  mort  transmigre  et  va  se  perpé- 
tuer ;  celui  qui  absorbe  en  lui  le  passé  d'un  autre  ;  qui ,  dans 
l'ordre  du  domaine  et  des  engagements  civils,  est  censé  avoir  fait 
tout  ce  qu'a  fait  cet  autre,  activement  ou  passivement*  La  dési- 
gnation d'un  tel  successeur,  c'est  l'institution  d'héritier. 

Hais  indépendamment  de  cette  représentation  de  sa  personne 
juridique,  le  citoy^i  a  pu  disposer  de  ses  biens  pour  le  temps 
où  il  n'existera  plus  ^  transmettre  à  d'autres  ou  la  propriété,  ou 
des  droits  de  créance  contre  son  héritier,  ou  même  une  quote- 
part,  le  tiers,  la  moitié,  jusqu'à  la  totalité  de  ses  biens,  sans  éta- 
blir d'autre  relati(m  entre  ceux  qui  reçoivent  ces  libéralités  et  sa 
succession,  que  celle  d'acquéreurs  on  de  créanciers. 

Il  a  pn  faire  de  pareilles  libéralités  soit  en  trakant  lui-même, 
de  son  vivant,  avec  celui  qu'il  a  voulu  gratifier,  par  accord  de 
leurs  deux  volontés  :  c'est  la  donation  à  cause  de  mort,  qu'il 
nous  suiRra  de  nous  rappeler  ici  (Voy .  p.  467  et  suiv.)  ; 

Soit,  par  son  testament,  en  commandant  impérativement, 
en  imposant  une  loi  à  laquelle  rhéritier  devra  sesonmettre  {legem 
dicere;  legare)  :  c'est  le  legs  {legatiim;  quod  ttgis  modo,  id  est 
imperative,  testamento  relinquitur  )  (1)  ; 

Ou  bien  enfin  par  tout  autre  acte,  dans  des  circonstances  on 
avec  des  fermes  non  obligatoires  pour  l'héritier  :  en  le  priant, 
en  lui  témoignant  son  désir  ;  en  confiant  la  disposition  à  sa  foi  : 
c'est  le  fldéioommis(/îd«tcommma,'  quœprtcaiivo  modorelin- 
qunntw)  (2). 

Aucun  de  ceux  qui  auront  reçu  de  telles  libéralités,  quelque 
d)Ose  qu'on  lui  ait  laissée,  fùt-<îc  une  quote  part  ou  même  la 
totalité  des  biens,  ne  sera  continuateur  de  la  personne  du  dé- 
funt ;  il  n'y  a  là  que  des  acquéreurs  ou  des  créanciers,  sans  au- 
cune conf^on  de  personnes. 


(!)  Ulp.  Reg.  Î4.  §  1.  —  (2)  1b.  --  Paul  dit  cependant  :  «  Et  fideic(mmi9$um  et 
ffiortti  causa  (fonalio  appeUatione  leaati  eontinenlur.  »  Dig.  32.  Z^.  87;  mais  c'est  par 
rapportai!  sem  que  ce  mot  a?aH  daos  tes  dispositionfi  de  la  toi  JttUa  <t  Paipia.  Noos  «vous 
TU,  da  reste  (ci-dessus,  p.  530),  la  généralité  primitive  de  cette  expression. 
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Tel  est  le  droit  ci\il  dans  toute  sa  pureté;  le  temps  y  a  apporté 
des  modifications  que  Justinien  a  augmentées  encore  ;  et  ces  ca- 
ractères si  tranchés  jadis  se  sont  confondus  sur  bien  des  points. 

I.  Legatum  itaque  est  donatio  quse-       1.  Le  legs  est  une  espèce  de  dona* 
dam  a  defUncto  relicta.  tion  laissée  par  un  défunt. 

Le  legs  est  une  sorte  de  donation  (dono  datio)  :  — C'est  très- 
souvent  une  datto,  c'est-à-dire  une  translation  de  propriété  ;  car 
il  emporte  souvent  cette  translation  par  lui-même  et  sans  tradi- 
tion de  la  chose  ;  il  compte  au  nombre  des  moyens  civils  d'acqué- 
rir (p.  336, 345  et  509).  Cependant  nous  verrons  qu'il  existebien 
des  circonstances,  même  sous  Justinien,  où  il  ne  peut  produire 
et  ne  produit,  en  effet,  qu'un  droit  de  créance  ;  l'expression  de 
datio  alors  est  impropre  et  détournée  de  sa  signification  primi- 
tive. —  Cette  datio  est  faite  dono,  en  don,  par  libéralité  :  c'est  là 
un  caractère  essentiel,  qui  ne  peut  jamais  manquer  au  legs  ;  là 
où  il  n'y  aurait  pas  libéralité,  il  n'y  aurait  pas  legs  ;  nous  aurons 
plus  d'une  occasion  d'en  voir  l'application.  Enfin  cette  donation 
est  d'une  sorte  particulière  :  ayant  ses  propres  règles,  ses  pro- 
pres effets; s'opérant  sans  concours  de  volontés  entre  celui  qui 
donne  et  celui  à  qui  il  est  donné.  Ce  ne  sera  qu'après  la  mort  du 
donateur,  que  le  légataire  aura  à  se  prononcer. 

Des  caractères  indispensables  au  legs  dans  son  état  primitif, 
ont  disparu  ou  se  sont  affaiblis  sous  Justinien,  et  ne  se  rencon- 
trent plus  dans  la  définition  qu'il  en  donne. 

l""  Le  legs  originairement  ne  pouvait  être  fait  qu'en  cas  d'fié- 
rédité  testamentaire  et  par  le  testament  même.  Ce  n'était  qu'en 
se  donnant  soi-même  son  héritier,  le  continuateur  de  sa  per- 
sonne ,  qu'on  pouvait ,  dans  le  même  acte ,  lui  imposer  sa  loi 
privée  (  legata)  ;  quant  à  l'héritier  ab  intestat,  l'héritier  appelé 
par  la  loi  générale ,  s'il  arrivait  en  vertu  de  cette  loi  et  non  par 
l'institution  particulière  du  défunt ,  ce  dernier  n'avait  rien  à  lui 
imposer,  aucune  injonction  à  lui  faire.  Alors  on  pouvait  définir 
le  legs  comme  fait  Ulpien  :  «  Quod  legis  modo  testamento  relin- 
quitur  (1);  >>  ou  comme  Modestin  :  «  Donatio  ^e^lam^n/o  re- 
licta (2).  »  —  Depuis  Auguste,  il  fut  permis  de  faire  des  legs  par 
codicille  se  rattachant  à  un  testament  antérieur  ou  po^- 
rieur  (3)  :  l'expression  testamento  n'est  donc  plus  rigoureuse- 
ment exacte  dans  la  définition  du  legs.  —  Enfin,  sous  Justinien, 
quoique  le  principe  qu'U  n'y  a  pas  de  véritable  legs  dans  une 
hérédité  a6  tn^e^tat  soit  maintenu,  il  e§t,  en  réalité,  sans  effet, 
car  ces  legs  restent  valables,  du  moins  comme  fidéiconunis. 

2*"  Originairement  des  paroles  étaient  consacrées  pour  la  con- 
stitution des  legs  :  elles  devaient  être  impératives.  Voilà  pour- 
quoi Ulpien  dit  :  «  Quod  legis  modo,  id  est  imperative  relinqui- 


(1)  Ulp.  Reg.  24.  S  I.  —  (2)  Dig.  31.  2o.  36.  f.  Modest.  -  (3)  Vor. 
lit.  25. 
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tnr ,  »  par  opposition  aux  fidéiconunis  :  «  quae  precativo  modo  re- 
linqttuntor  »  (1).  Sou8  Jastinien  nulle  consécration  de  paroles 
n'existe  plus  :  ces  expressions  doivent  donc  disparaître  de  la  dé- 
finition. 

3"*  Enfin  quelques  éditions  ajoutent  à  la  définition  :  ab  herede 
prcBstanda,  mots  que  nous  rejetons,  non  comme  inexacts ,  mais 
comme  addition  de  copiste.  Ils  feraient  allusion  à  cetteautre  règle 
originaire,  que  Théritier  seul  peut  être  greyé  de  legs  :  en  effet, 
on  ne  peut  léguer  à  la  charge  d'aucun  légataire,  d'aucun  fidéi- 
commissaire,  ni  d'aucun  successeur  quelconque  autre  que  l'hé- 
ritier testamentaire  (2).  Sous  Justinien,  cette  règle  toujours  re- 
tenue en  principe,  en  fait  ne  produit  plus  de  r^ultat  :  puisque 
la  disposition  vaut  toujours  comme  fidéicommis. 

Nous  sommes  donc  conduits,  avant  tout,  à  examiner  les  chan- 
gements apportés  par  Justinien.  Et  d'abord  ceux  qui  résultent 
delà  suppression  de  toute  différence  provenant  des  termes  seuls. 

En  effet,  jadis  l'emploi  des  termes  constituait  :  d'abord,  la  sé- 
paration des  legs  et  des  fidéicommis  ;  —  et,  en  second  lieu,  dans 
les  legs  eux-mêmes,  leur  distinction  en  diverses  classes  produi- 
sant des  droits  différents.  L'une  et  l'autre  matière  sont  traitées 
dans  les  deux  paragraphes  qui  suivent. 

II.  Sed  olimquidcmcrantlegatorum  2.  Autrefois  il  y  avait  quatre  sortes 

geiiera  quatuor  :  per  vindicationemy  p«r  de  legs  ;  les  legs  :  per  vindicationem^ 

damnationemj  sinendi  modo,,  per  prœ-  per  damnatUmem,  sinmdi  modo,  per 

ceptionem;  et  certa  quaedam  verba  oui-  prœceptionem ;  avec  une  formule  parti- 

qiie  generi  legatorum  assignata  erant,  culière  pour  exprimer  chacun  d'eux, 

per  quae  singula  gênera  legatorum  sig-  Mais  cette  solennité  de  paroles  a  été  to- 

nificabantur.   Sed  ex  constitutionibus  talement  supprimée  par  des  conslitu- 

divorum  prmcipum  solemnitas  higus  tions  impériales.  Et  nous  enfin,  désireux 

modi  verborum  penitus  sublata  est.  Nos-  de  donner  plus  de  force  à  la  volonté  des 

ira  autem  constitutio  (3),  quam  cum  mourants,  plus  de  respect  pour  leur  in- 

magna  fecimus  lucubratione,  defuncto-  tcntion  que  pour  les  mots,  nous  avons, 

rum  voUintates  validiores  esse  cupientes,  par  une  constitution  soigneusement  éla- 

et  non  verbis,  sed  voluntatibus  eorum  borée,  ordonné  que,  pour  tous  les  legs, 

faventes,  disposuit,  ut  omnibus  legatis  U  n*y  aura  plus  qu'une  même  nature; 

una  sit  natura,  et,  quibuscumque  ver-  que  tout  légataire,  quels  que  soient  les 

bis  aliquid  derelictum  sit,  liceat  legata-  termes  employés  par  le  testateur,  aura, 

riis  id  persequi,  non  solum  per  actiones  pour  la  poursuite  de  son  legs,  non-seu- 

personales,  sed  etiam  per  in  rem,  et  per  lement  les  actions  personnelles,  mais  en- 

bypothecariam  :  cujusconstitutionisper-  core  Faction  réelle  et  Taction  hypothé- 

pensum  modum  ex  ipsius  tenore  per-  caire.  La  lecture  de  cette  constitution 

fectissime  accipere  possibile  est.  suffira  pour  révéler  toute  la  sagesse  de 

ces  mesures. 

Per  vindicationem  :  voici  des  formules  de  ce  legs  :  Homiivem 
Stichum  do  lego;  ou  bien  encore,  do;  ou  capito,  sumito, 
siBi  HABETO  (4).  On  le  nomme  per  vindicationem,  dit  Gains, 
parce  que  immédiatement  après  l'adition,  la  chose  léguée  devient 

la  propriété  ex  jure  Quirilium  du  légataire ,  qui  peut  la  vendi- 

I  — - — 

(I)  Ulp.  Reg,  24.  g  1.  —  (5)  Gaï.  2.  §§  260  et  271.  —  (3)  On  peut  voir  au  Code 
celte  constitution,  ou  da  moins  une  partie  de  cette  constitution.  Cod.  6.  43.  1. —  (4)  Gaî. 
2.  §  193.  —  Ulp.  Reg.  24.  g  3. 
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quer.  Cepep4ftiKt  l^  deux  écoles  de  jarisconsnltes  aTiient  été  en 
dissentimeni  snr  ce  point  r  selou  les  Sabiniens,  la  propriété  était 
acquise  iiiimé()iateipeiit  après  Tadition ,  même  à  Tinsu  da  léga- 
taire ,  sauf  9  s'il  la  répudiait ,  à  s'évanouir  comme  si  le  1^  n'aTait 
pas  fu  lieu.  Illappis  les  Proculéiens,  au  contraire,  la  propriété 
n'é^t  acquise  que  par  la  volonté  du  légataire.  Un  rescript  d'An- 
tonin  le  lîieui  parut  taire  prévaloir  ce  dernier  avis  (1).  Le  testa- 
teur ne  pouvait:  léguer  ainsi  que  les  choses  dont  il  avait  le  domaine 
e^fjufe  Quirîtium,  tant  au  moment  de  la  confection  du  testament 
qu'à  celui  d^e  la  mor|;j' cependant  le  moment  de  la  mortsnfiisait 
pQur  }es  choses  appréciables  au  poids,  an  nombre  ou  à  la  me- 
sure, (elles  qife  \e  vin,  l'huile,  le  froment,  les  monnaies  (2). 

Per  damnalionem  :  les  formules  de  ce  1^  sont,  par  exemple  : 
Heres  Bf eus  damnas  esto  dare  ;  on  bien,  dato,  fagito,  here- 
DEM  meÛm  pare  jubeo  (3).  Lc  légataire  ne  devient  pas,  à  Tadi- 
tiou,  propriétaire  de  la  chose  ainsi  léguée;  il  a  seul^nent  une 
action  ifi  personam,  contre  l'héritier,  pour  soutenir  que  celui-ci 
est  obligé  de  donner  {dare,  transférer.la  propriété),  de  procurer 
{prcrstan) ,  pu  de  faire  (4).  Ce  legs,  par  la  nature  même  des 
droits  im'^  copfère,  peut  s'appliquer  tant  à  la  chose  du  testa- 
teur qu'à  celle  de  l'héritier  ou  à  celle  d'autrui,  à  des  choses  fu- 
tures qui  ne  sont  encore  qu'à  venir,  et  qui  ne  viendront  même 
qu^aprës  )a  mort  du  testateur,  à  des  prestations  de  toute  sorte,  à 
des  actions  à  faire,  ou  à  ne  pas  faire;  en  un  mot,  à  tout  ce  qai 
peut  être  robjetd^une  obligation  (5).  —  Aussi  le  nomme-t-onle 
l(*<;ft^p«lr  etcellehce  :  opHmuni  ju,s  legati,  ou  simplement  optimum 
JUS  (6).  Le  legs  per  vindicationem  est  un  legs  de  propriété;  le  legs 
per  àamnationem  n'est  qu'un  legs  de  créance. 

Sinendi  modo  :  par  cette  formule  :  «  Herîis  meus  damnas  esto 

SINÈRE  LUCÏUM  TlTtCM  SUMERÈ  ILt AM  REM  SIBIQUE  HABERE»  (7). 

Ici  l'héritier  est  'condaiuué  a  laisser  prendre;  aussi  ce  legs  peut- 
il  s'appliquer  \an\  aux  choses  du  testateur  qu'à  celles  de  Théri- 
tier  ;  et  pourvu  que  la  propriété  existe  dans  leurs  mains  an  mo- 
mehat  du  décès,  cela  suffit  ;  mais  ce  legs  est  inapplicable  à  la  chose 
d'àùtrui  (8).  P  offre  donc  plus  de  latitude,  dit  Gains,  que  le  legs 
per  vindiccUionem,  et  moins  que  celui  per  damnalionem.  Quant  à 
ses  effets,  il  ne  confère  pap  an  légataire  la  propriété,  mais  seule- 
ment le  droit  de  prendre  t  ce  sera  cette  prise  de  possession  qui  le 
rendra  propriétaire.  Quelques  jurisconsultes,  rigoureux  logiciens, 
en  avaient  conclu  que  l'héritier  n'était  obligé  ni  de  manciper,  ni 
de  céder  injure,  ni  de  livrer  la  chose  léguée;  car  il  n'avait  été 
condamné  qu'à  un  rôle  passif  :  laisser  prendre.  Mais  cet  avis  n'é- 

(1)  G«î.  t.  S8  l»4  et  195.  —  («)  Ib.  196.  —  Ulp.  Reg.  54.  fi  7.  —  (S)  G«i.  ?. 
&  ^Qi,  ^  Ulp.  Reg.  24.  g  ^  '—  {*)  Gaï.  3.  g  904.  —  (5)  Gai.  9.  gg  SOI  et90S.  - 
Ulp.  Reg.  34«  gg  8  et  9.  —  (6)  «  Optimum  autemjui,  esiper  damnaUtmem  lêçaimiiL  » 
Gai.  *?.  g  197.  «  Optimum  autem  ju»  legati  per  damnalionem  e$t,  »  Ulp.  Hriç.  ?i. 
J5SII.  — (7)Giii.  î.  gïOO.  —  rip.  K.tr.  Î4.  «6.  —  (8)  Gai.  ?.  g§2IOct  ?ll.  - 
tlp.  Uog.  2l.g  10. 


tait  i|^  saivf,  et  l'on  accordait  au  ^égajaire,  qontre  r)i^r||ier, 
1  ^c|ion  inpersonam  :  Quidquid  heredem  ex  testamento  dar^ 

FACpRÊ  OPORTET  (î). 

Pér  prœceptionem  ;  eif  ces  termes  :  «  Lucips  TfTius  lLhA^  nip^ 
PR/EÇipiTO  »  {iy,  Bégulièrement ,  c^  Jegs  ne  peut  être  fait  qu'à 
celui  qui  est  héritier  pour  parije  ;  car  prœcipere ,  c'est  prejKjf |8 
pWàla£lemept ,  pren4re  à  par)^,  en  dehors  de  sa  portion,  d'o^  le 
mot  de;)récî|)uf  (pracipuiimsitmerç;  extra  porUonem  hereditatis). 
li  île  transférait  pas  |a  propriété;  mais  l'héritier  ppéiégataire  en 
poursuivait  l'exécution  par  l'action  de  partage  (judicto  fatnUU^ 
erciscundœ),  le  juge  4e  cette  action  ayant  dans  son  oiSce  d'adjugé); 
ce  qui  avait  ^té  prélégué  (3)  ;  d'où  la  conséquence  que  les  dioses 
4^  testateur,  les  choses  héréiaitaires,  pouvaient  seules  epi  éjxe 
rbhjct,  car  elles  seules  étaient  comprises  dans  l'action  familim 
erciscAindcB.  Tel  était  du  moins,  dit  âa'ius,  l'avis  de  nos  maîtres 
{noslri  prœceptares)  :  les  Sabiniens,  4out  il  suivait  les  doctrines. 
—  En  effet,  de  grandes  controverses  avaient  été  élevées  relative- 
ment à  ce  legs.  Ainsi,  pour  le  cas  où  il  aurait  été  fait  à  un  étran- 
ger, trois  opinions  bien  distinctes  ;  selon  Sabinus,  fait  à  un 
étranger,  ce  legs  était  radicalement  nul  et  ne  pouvait  être  con- 
firmé en  aucune  manière.  Selon  Julien ,  à  la  vérité  il  était  nul 
d'après  le  droit  civil,  mais,  par  application  d'un  sénatus-consulte 
NÉRÔNiEiv ,  dont  nous  allons  parler,  il  devait  être  confirmé  cl 
valoir  comme  legs  per  damnalionem,  fMÙn  selon  la  secte  opposée, 
les  Proculéiens,  on  devait  dans  l'expression  du  testateur  PRiECi- 
piTO,  adressée  à  un  étranger,  faire  abstraction  de  la  syllabe  pr)b 
comme  superflue,  et  considérer  le  legs  comme  si  le  testateur  avait 
dit  CAPïTO,  c'est-à-dire  comme  un  legs  per  vindicationem.  Ce 
dernier  avis  avait  été  confirmé,  disait-on ,  par  une  constitution 
d'Adrien  (4). 

Ces  distinctions  entre  les  diverses  classes  de  legs  n'étaient  pas 
toutes  de  simples  subtilités  de  mots,  toutes  de  pur  arbitraire. 
Laissant  la  forme  et  allant  au  fond,  il  en  est  plusieurs  qui  sont 
commandées  forcément  par  la  nature  des  choses,  et  qui  doivent 
survivre  dans  toute  législation.  Il  faut  remarquer,  du  reste,  avec 
quelle  admirable  puissance  de  raisonnement  les  jurisconsultes 
romains,  la  formule  une  fois  donnée,  en  déduisent  et  les  effets 
que  doit  produire  le  legs,  et  les  choses  qui  peuvent  en  être  l'objet  j 
et  les  personnes  à  qui  il  peut  être  adressé.  Mais  ce  qui  dut  pa- 
raître rigoureux  à  une  civilisation  qui,  en  s'ayançant,  se  détacha 
de  plus  en  plus  de  la  nécessité  des  symboles  et  des  formules,  ce 
fut  d'avoir  ainsi  fait  dépendre  le  sort  de  la  disposition,  des  paroles 
employées  par  le  testateur.  Aussi,  des  modifications  successives 
nous  apparaissent-elles  sur  ce  point. 

Les  premières  sont  apportées  par  un  sénatus-consulte  rendu 

(t)  Gaï.  2.  g§  213  cl  211.  — (2)Ga«.  2.  J^  216.  —  Lil|).  lU'g.  24.  (^(i.  —  (3)  Gaï.  2. 
S  217  et  219.  —   Paul.  Sent.  3.  0.  —  (4)  Gaï.  2.  §§  2ia  et  221. 
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sur  la  proposition  de  Néron,  le  Sén.  Cons.  Néronien  (?  817  de 
R.  ;  64  de  J.-C.)  (1),  disposant  :  que  ce  qui  aurait  été  légué  en 
termes  moins  aptes  (c'est-à-dire  moins  appropriés  soit  à  la  diose 
soit  à  la  personne),  serait  considéré  comme  légué  aptimo  jure, 
c'est-à-dire  perdamnaftonem:  ^  Ut  quod  minus  aptis  verbis  lega- 
tum  est,  perinde  sit  ac  si  optimojure  legatum  esset)  •  (2).  D'où  la 
conséquence ,  par  exemple ,  que  si  le  testateur  a  légué  la  chose 
d'autrui  en  se  servant  de  la  formule  per  vindicationem,  ou  sinendi 
modo,  on  per  prœceptionem,  le  legs,  nul  selon  le  droit  ciiril,  sera 
confirmé  par  le  sénatus-consulte,  comme  s'il  eût  été  fait  per  dam- 
nationem  (3).  De  même,  dans  l'opinion  de  quelques  jurisconsultes 
sabiniens,  pour  le  legs  fait  ayec  la  formule  per  prœcqfttionem  à  un 
autre  qu'à  un  héritier  (4). —  Dans  le  système  de  ce  sénatus-con- 
sulte ,  les  formules  restent  ;  mais  si  l'une  a  été  employée  mal  à 
propos  dans  un  cas  où  elle  ne  peut  valoir,  on  reviendra  à  la  dispo- 
sition qui  oftre  le  plus  de  latitude,  celle  jper  damnatiotiem. 

Sous  Pempire  de  Constantin  II,  Constance  et  Constant,  une 
réforme  plus  radicale  s'opère.  Toute  nécessité  de  formules  est 
supprimée  dans  les  testaments ,  tant  pour  les  institutions  dlié- 
ritiers  que  pour  les  legs  (an  339  de  J.  C.)  (5);  abrogation  par- 
tielle qui  est  suivie,  trois  ans  après  (an  342),  d'une  suppression 
générale  des  formules  dans  tous  les  actes  (6).  (Voyez  ce  que  nous 
en  avons  dit,  Histoire  du  droit ,  p.  315).  C'est  à  ces  constitutions 
que  fait  allusion  notre  texte,  par  ces  mots  :  ex  constitulionibus 
divorum  principum.  —  Dans  ce  système,  les  quatre  espèces  de 
legs  ne  sont  pas  abrogées  :  le  legs  sera  toujours  ou  per  vindica- 
tionem ou  per  damnationem,  ou  sinendi  modo  on  per  prœceptio- 
nem,  selon  ce  qu'aura  voulu  et  exprimé  le  testateur;  mais  dans 
l'expression  de  cette  volonté,  il  n'y  aura  plus  de  termes  exclu- 
sivement consacrés,  tous  seront  bons,  pourvu  qu'ils  marquent 
l'intention. 

Enfin ,  sous  Justinien ,  les  quatre  classes  de  legs  disparaissent. 
L'empereur  décrète  que  tous  les  legs  auront  ht  même  nature 
{ut  omnibus  legatis  una  sit  natura);  et  que  le  légataire,  en 
quelques  termes  qu'on  lui  ait  laissé  le  legs ,  en  pourra  poursui- 
vre l'exécution  par  les  actions  personneUe ,  réelle  et  hypothé- 
caire (  non  solum  per  actiones  personales,  sed  etiam  per  in  rem 
et  per  hjpothecariam).  Toutefois,  Justinien,  supprimant  toute 
différence  quant  aux  termes,  n'a  pas  pu  supprimer  celles  qui 
proviennent  forcément  de  la  nature  des  choses.  Tous  les  1^ 

(1)  Date  incertaine  :  de  807  à  891  de  R.;54  à  68  de  J.  C. 

(î)  Vlp.  Rpg.«4.  g  II.  —  Gaï.  «.  g  Î18.  —  (3)  Gaï.  ?.  gg  197,  Î12,$Î0.  —  Fa- 
Ite.  /.  R.  Fragm.  g  85.  ->  (4)  Gaï.  3.  g  218.  »  (6)  «  Et  in  poêlremi$  ergo  jwàicii» 
ordinandit  amotaerit{8olemnium)verborum  necêuitas  :  ul...  quibusewioue verhis  ti<i 
Hher€m  habeant  faeuWUem.  »  Cod.  6.  33.  15.  Constantinus,  339.  —  c  /n  legatis  vel 
fideteommiiêiM  neeeuaria  fion  9ii  verhorum  ohêervantia.  »  Cod.  6.  37.  21.  Coostanti- 
Constanlius  A  GodsUos,  339.  —  Ces  deux  dispositions  paraissent  être  deux  Treg- 
-  de  la  méma  constîtation.  —  (6)  Cod.  2. 58.  1.  GonsUntinus,  342. 
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n'auront  qu'une  seule  et  même  nature  générale,  en  ce  sens  que 
leurs  effets  ne  dépendront  plus  d'aucune  classification  juridique 
ou  formulaire  ;  et  que  tous,  sans  distinction,  produiront  tous  les 
effets  et  conféreront  au  légataire  tous  les  droits  que  comportera 
la  chose  léguée.  Mais  il  est  impossible  que  ces  droits  soient  les 
mêmes  dans  tous  les  cas,  et  que  la  propriété  soit  toujours  trans- 
férée par  le  legs  :  ainsi  elle  ne  le  sera  pas  et  le  légataire  ne  pourra 
pas  avoir  l'action  in  rem ,  si  le  testateur  a  légué ,  par  exemple , 
la  chose  d'autrui  ;  ou  une  chose  indéterminée,  conune  un  es- 
clave, un  cheval,  une  somme  d'argent,  tant  de  mesures  de  vin, 
du  moins  jusqu'à  ce  que  le  choix  ait  été  fait  ;  ou  bien  s'il  a  lé- 
gué une  créance,  ou  la  libération  d'un  débiteur,  ou  quelque  fait, 
quelque  acte  que  son  héritier  devra  opérer  ou  dont  il  devra 
s'abstenir.  Ainsi,  ce  qui  tenait  aux  formules  ou  aux  expressions 
a  disparu  ;  ce  qui  tenait  à  la  force  impérative  des  choses  est  resté. 
—  Nous  reviendrons,  du  reste ,  sur  la  matière  des  actions  pro- 
duites par  les  1^. 

U  résulte  de  ce  que  nous  venons  de  dire  que  le  legs  appliqué 
à  une  chose  déterminée  du  testateur  est  un  moyen  d'acquérir. 
Immédiatement  après  l'adition ,  et  sans  aucune  nécessité  de  tra- 
dition ,  la  propriété  s'en  trouve  transmise  au  légataire.  Pourquoi 
la  jurisprudence  romaine  n'a-t-elle  pas  exigé  que  la  possession 
ait  passé  de  l'un  à  l'autre,  comme  signe  patent  et  révélateur  du 
changement  de  propriété  ?  C'est  qu'ici  il  est  survenu  un  autre 
fait ,  tout  aussi  patent ,  la  mort ,  qui  a  dessaisi  le  propriétaire 
défunt  ;  et  une  sorte  de  loi,  le  legs  (  lex)  qui  a  investi  le  léga- 
taire. Aussi  ce  moyen  d'acquérir  était-il  compris  au  premier 
rang  parmi  ceux  désignés  sous  le  nom  de  lege,  par  la  loi  (p.  345). 

m.  Sed  non  usque  ad  eam  consti-  3.  Encore  n'avons-nous  pas  cru  de- 

tutionejn  standum  esse  existimavtmus.  voir  nous  en  tenir  à  cette  constitution. 

Gum  enim  antiquitatem  invenimus  le-  Trouvant  en  effet,  que  les  legs  étaient 

gâta  quidem  stricte  concludentem ,  fi-  renfermés  par  l*antiquilé  dans  des  bor- 

deicommissis  autem,  quse  ex  voluntate  nés  étroites,  tandis  que  les  ûdéicommis, 

magis  descendebant  defUnctorum,  pin-  comme  tirant  davantage  leur  origine  de 

guiorem  naturam  indulgentem  :  neces-  la  volonté  des  mourants,  obtenaient  plus 

sarium  esse  duximus,  omnia  legata  fi-  d'indulgence  et  plus  de  latitude,  nous 

deicommissis  exaequare,  ut  nuUa  si  t  in-  avons  cru  nécessaire  d'égaler  tous  les  legs 

ter  ea  differentia;  sed,  quod  deest  lega.  aux  fidéicommis.  Plus  de  dilTérence  en- 

tis,  hoc  repleatur  ex  natura  (ideicoromis-  tre  eux  ;  ce  qui  manque  aux  legs,  qu'ils 

sorum,  et,  si  quid  amplius  est  in  legatis,  l'empruntent  aux  fidéicommis;  et  s'ils 

par  hoc  crescat  fideicommissi  natura.  ont  quelque  chose  déplus,  qu'ils  le  leur 

Sed,  ne  in  primislegum  cunabulis,  per-  communiquent.  Toutefois,  de  peur  que 

mixte  de  his  exponendo,  studiosis  ado-  l'exposition  de  ces  deux  matières  confon- 

lescentibus,  quandam  introducamus  dif-  dues  n'offi«  quelque  difficulté  à  de  jeu- 

ficultatem,  operae  pretium  esse  duximus,  nés  élèves  qui  n'en  sont  qu'aux  premiers 

intérim  separatim  prius  de  legatis,  et  éléments  du  droit,  nous  parlerons  d'à- 

postea  de  fideicommissis  tractare,  ut,  bord  des  legs  séparément,  et  ensuite  des 

natura  utriusque  juris  cognita,  facile  fidéicommis;  afin  que  leur  nature  ré- 

possintpermixtionem  corum  erudili  sub-  ciproque  une  fois  bien  connue,  la  fusion 

tilioribus  auribus  accipcFe.  que  nous  en  avons  faite  deviipnne  plus 

facile  à  saisir. 
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Les  caoses  qui  faisaient  de  la  flîsposîtion ,  an  lîeu  d*dn 
un  simple  iidéicoinmis,  pouvaient  provenir  ou  des  termes  em- 
ployés, ou  des  circonstances. 

Quant  aux  termes ,  si  au  lieu  des  formules  consacrées  car  le 
drcMt  civil  pour  constituer  un  legs  {civilia  verba,  comme  dit  Ul- 
pien),  on  avait  employé  d'autres  expressions,  ordiiiâirement 
tMrécativés  {precalivomodo;  precative)^  la  disposition,  se  trou- 
vàlron  dans  des  circonstances  où  un  legs  aurait  pu  avoir  lieti , 
n'était  qu'un  fidéicominis.  Les  paroles  le  plus  en  usage  étaient 
celles-ci  :  peto,  rogo,  ma>'DO,  fideicommitto  ;  ou  bien  en- 
core :  DEPREGOR,  cupio,  DEsiDERo  ;  OU  même  voLO,  Wjcîîgo, 
ittPERo  (termes qui,  quoique  impératifs,  n'étaient^  des  ex- 
pressions du  droit  civil  civilia  verba  pour  les  legs  )  (  1  )  ;  dii  reste 
ces  paroles  de  fidéicommis  n'étaient  pas  consacrées,  leur  emploi 
était  un  usage  et  non  une  nécessité;  car,  icij  la  liberté  d'expres- 
sion était  à  peu  près  entière  (2)  ;  le  Méicoinmis  pouvait  être 
laissé  même  par  signe  de  tète,  par  signe  d'assentiment  ;  huiu  (.1). 

Quant  aux  circonstances,  si  elles  étaient  telles  que,'  selon  le 
droit  civil,  un  legs  ne  pût  avoir  lieu  :  par  èxelnple,  s'il  n'y  avait 
pas  hérédité  testamentaire ,  mais  hérédité  ab  intestat  ;  ou  bien  si 
le  testateur  voulait  grever  de  sa  libéralité,  non  pas  son  héritier, 
mais  un  légataire  (page  01 1  ),  ou  dans  d'autres  cas  encore  incom- 
patibles avec  la  nature  des  legs  et  que  nous  aurons  occasion  de 
voir  plus  loin,  la  disposition  ne  pouvait  être  (Ju'un  fidéicommû^. 

Sous  Justinien,  la  différence  quaiït  aux  termes  n'existe  plus  en 
auctine  manière  ;  —  celle  qui  résulte  des  circonstances  est  encore 
à  considérer,  si  l'on  s'en  tient  aux  principes  abstraits  et  surtout 
si  l'on  sépare  encore ,  comme  le  font  les  Instituts ,  les  legs  des 
fidéicommis.  Mais,  si  l'on  ne  considère  que  le  résultat  de  droit, 
cette  dernière  différence  elle-même  a  disparu  aussi  :  puisque  les 
legs  et  les  fidéicommis  sont  confondus  *  que  toute  disposition  qui 
ne  peut  valoir  comme  legs  vaut  comme  fidéicommis  ;  et  que,  ré- 
ciproquement, tous  les  effets  que  produisaient  les  legs,  les  iidéî- 
cominis  doivent  les  produire. 

Toutefois,  nous  avons  déjà  vu  (p.  168),  et  nous  aurons  encore 
occasion  de  développer  (ci-dessous,  lit.  24,  §  2)  une  différence 
majeure  qui  continue  de  subsister  entre  le  legâ  et  le  fidéicommis 
de  la  liberté. 

Les  paragraphes  qui  suivent,  et  qui  sont  consacl*és  à  traitet  des 
legs,  ne  sont  pas  disposés  dans  un  ordre  bien  méthodique.  Cepen- 
dant, sans  nous  permettre  d'intervertir  cet  ordre,  nous  tâcherons 
d'y  jeter  quelque  jour.  Et  d'abord»  nous  ouvrirons  la  matière  par 

(1)  Gaï.  9.  S  249.  —  Ulp.  Reg.  95.  g  9.  —  Paul.  Sent.  4.  1.  £  5.  —  Cod.  6.  43. 
S.  Justinian.  —  (3)  Pourvu  qu'elle  exprimât  l'idéo.  C'est  en  ce  seps,  sans  douto.  qu" 
Paul  rojotto,  comme  no  pouvant  servir  môme  à  un  fidéicommis,  les  ezpre<ision<  relinqu» 
vl  commendo.  Paul.  Sont.  i.  1.  S  5.  Ctt  qui  nous  prouve,  du  rHsle,  que?  la  subtilité  !^ur 
!»••»  termes  s'était  glis.sée  jusque  dans  les  fidéicommis.  —  (3)  Ulp.  lieg.  25.  g  3.  —  Dig. 
32.  3».  21.  pr.  f.  Paul. 
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deux  principes  fondamentaux  qui  la  dominent,  et  dont  la  con- 
naissance simplifiera  de  beaucoup  les  explicatioiis  qui  nous  res- 
teront à  dôfiner. 

Du  Dies  ce^it  eî  du  Dies  venit,  par  rapport  aux  leg$  (t). 


demander.  ^^  Céder e  diem,  dît,  en  général,  un  extrait  g'Ulp^en 
inséré  dans  le  titre  dû  Digeste  qui  traite  de  la  significatîotî,  des 
mots,  cedere  diein ,  significat  incipere  deberi  pecuniath';  venire 
diem,  significat  eum  dieni  venisse,  quo  pecunia  peti  possit,  »  Et, 
prenant  pour  exemple  une  stipulation,  le  jurisconsulte  côntiiiiie  : 
«  Si  elle  est  pure  et  simple,  la  chose  est  due  et  exigible  à  l'instant 
même  {et  cessit  et  venit  dies)  ;  si  elle  est  à  ierme  {in  diem)j  le  terme 
commence  à  courir,  mais  n'est  pas  encore  arrivé  [içessit  aies,  sed 
nondum  venit)]  si  elle  est  sous  condition,  le  terme  iiè  court  ni 
n'arrive  taiit  que  la  condition  est  encore  pendatitè  (iïeauecesàU 
neque  venit  dîes,  pendente  adhùc  conditione)  »  (2J.  Çe^  principes 
généraiix  s'appliqiieiit  avec  quelques  particularités  à  la  matière 
aes  legs. 

Le  dies  cedit  sigiiifie,  ici,  que  le  droit  éveiituel  au  legs  èsf  fixé, 
est  déterminé  au  profit  du  l%ataire,  et  que  rex{gîbp.ité  s'avance. 
Nous  disons  le  droit,  éventuel,  parce  que  le  sort  des  legs  ii^pen- 
dant  toujours  de  celui  du  testament,  si  nième  ajnrës  cjne  le  (it>5 
cedit  a  eu  lieu,  l'Héritier  refuse ,  est  incà^iable  ou  que  le  testa- 
ment toiîibe  par  iine  cause  ou  par  uiie  autre,  toiis  lès  legs 
s'évanouiront  :  le  droit,  même  après  que  le  dies  cedit  a  eii  lieu, 
n'est  donc  encore  Qu'éventuel.  C'est  iihe  particiilarité  de  èette 
matière.  — Quailt  fi  l'expression  de  dies  venit,  elle  signifierait  ici, 
comme  pour  les  obligations  en  général,  qiie  l'échéahèé  dû  droit, 
que  l'exigibilité  est  arrivée.  Nous  devons  avouer,  toutefois,  qù'oii 
ne  la  rencontre  pas  employée  spécialement  dans  les  textes  {ioui*  la 
matière  des  legs.;  ce  qui  ne  nous  empêchera  pas  de  nous  en  ser- 
vir, parce  qu'elle  est  laconique ,  et,  d'ailleurs ,  générale  dans  sa 
signification. 

A  quelle  époque  put  lieu  le  dies  cedit  et  le  dies  venit?  —  En 
règle  générale,  le  dies  cedit,  c'est-à-dire  le  moment  où  le  droit 

(l)  Dig.  36.  ?.  Quando  diet  legatorum  vel  fideieommitsorum  eedal.  —  7.  3.  Quando 
die*  U8usfruclu$  legati  cedat.-^  Cod.  6.  53.  Quandv  dies  Ugati  vel  fideicommitti  eediU 
—  (2)  Dig.  50.  16.  213.  pr.  f.  Ulp. 
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éventuel  se  fixe  aa  profit  du  légataire,  a  lieu,  pour  les  legs  purs 
et  simples,  au  jour  du  décès  du  testateur.  H  eu  est  de  même  pour 
les  legs  à  terme  {ex  die  certo;  in  diem;  posl  diem)j  lorsqa^il  s^agit 
de  ces  termes  qui  n'équivalent  pas  à  une  condition  et  ne  suspen- 
dent pas  le  droit;  par  exemple,  je  lègue  cent  sous  d'or  payables 
aux  calendes  de  janvier,  ou  tant  d'années  après  ma  mort;  tant 
d'années  après  l'adition,  etc.  (1).  Quant  aux  legs  subordonnés  à 
une  condition  suspensive,  ou  à  un  terme  équivalant  à  une  condi- 
tion, le  aies  cedit  n'a  lieu  qu'à  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion (2).  —  Pour  le  dies  venit,  c'est-à-dire  pour  que  le  legs  soit 
échu  ou  exigible,  il  faut  nécessairement  que  l'adition  ait  eu  Uea; 
et,  de  plus,  s'il  y  a  un  terme  quelconque  ou  une  condition ,  qu'ils 
se  soient  accomplis  (3). 

La  loi  Papia  Popp^^a,  dans  ses  dispositions  cadneaires  et  fis- 
cales, avait  modifié  l'ancien  droit  par  rapport  au  dies  cedit  pour 
les  legs  purs  et  simples  ;  au  lieu  d'échoir  à  la  mort  du  testateur, 
le  dies  cedit  ne  devait  plus  avoir  lieu  qu'à  l'ouverture  du  testa- 
ment {ex  apertis  tabulis)  (4).  Ces  lois  cadneaires ,  déjà  supprimées 
en  partie  par  Constantin  (5),  et  par  Théodose  (6),  le  sont  complè- 
tement par  Justinien ,  qui  rétablit  spécialement  le  droit  primitif 
quant  au  dies  cedit  (7). 

Quelle  est  l'utilité  du  dies  cedit  et  du  dies  venit?  Sur  ce  dernier 
point ,  c'est-à-dire  quant  à  l'échéance ,  quant  à  l'exigibilité,  pas 
de  difficultés,  en  conséquence  pas  d'explications  nécessaires. Hais 
ce  qui  concerne  le  dies  cedit  doit  appeler  notre  attention.  — En 
général  on  ne  se  préoccupe  que  de  l'un  des  effets  du  dies  cedit,  la 
transmissibilité  du  droit;  on  traduit  môme  ces  mots  dies  cedit,  par 
ceux-ci  :  le  droit  est  transmissible  (8) ,  traduction  inexacte.  Cet 
effet,  il  est  vrai,  est  l'un  des  principaux  du  dies  cedit,  mais  il  n*est 
pas  le  seul  ;  il  y  a  plus ,  il  n'est  pas  essentiel,  car  il  peut  ne  pas  se 
rencontrer,  c'est  ce  qui  a  lieu  pour  tous  les  legs  de  droits  exclu- 
sivement attachés  à  la  personne  (page  436),  tandis  qu'il  est  d'au- 
tres effets  qui  ne  manquent  jamais. 

Au  dies  cedit,  avons-nous  dit,  le  droit  éventuel  au  l^s  se  fixe 
au  profit  du  légataire  :  or,  l'influence  de  cette  fixation  étend  ses 
conséquences  sur  quatre  points  importants  :  Tsur  la  détermi- 
nation des  personnes  à  qui  le  legs  sera  acquis  ;  T  sur  les  dioses 
qui  le  composeront  ;  y  sur  la  transmissibilité  du  droit,  quand 

(1)  Dig.  36.  $.  5.  pr.  f.  Ulp.  et  21.  pr.  f.  Paul.  —  ($)  Ib.  5.  gî.  f.  Ulp.  et  Sl.pr. 
f.  Paul.  —  (3)  Bien  entendu  qu'il  n'y  a  aucune  distinction  à  faire  entre  l'époque  delà 
mort  et  celle  de  l'adition,  s'il  s  agit  d'héritiers  nécessaires,  puisqu'ils  ne  peuvent  refa.«<  r 
l'hérédité.  —  Dig.  31.  2o.  32.  pr.  f.  Modest.  —  36.  2.  21.  pr.  f.  Paul.  —  (4)  Tlp- 
Reg.  24.  S  30.  *—  Mous  donnerons  bientôt  quelques  détails  sur  cette  ou^^rture  des  t  "- 
taments  :Tes  fragments  d'Ulpicn,  10.  §§  1  el  12,  insérés  au  titre  du  Digeste  qui  tnit* 
de  cette  ouverture,  étaient  évidemment  relatifs  à  cette  disposition  de  la  loi  Papia  Porrxi. 
—  (5)  Cod.  8.  58.  —  (G)  Cci.  6.  51.  1.  §  5.  —  (7)  Ib.  l.  g  1.  —  (8)  Voir  Mac^i- 
DEY,  Lehrhuch  des  heutigen  liœmischen  Rechta  (Manuel  du  Droit  romain  moderoe).  g  7i^i 
p.  391  de  la  traduction. 
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elle  est  possible  ;  4""  enfin,  dans  quelques  cas  particuliers,  sur  la 
perte  on  la  conservation  du  droit  qui  fait  l'objet  du  1^. 

1^  Sur  la  détermination  des  personnes  à  qui  le  legs  sera  acquis  ; 
ce  sera  nécessairement  la  personne  susceptible  de  l'acquérir  au 
moment  où  le  droit  se  fixe.  Ainsi,  s'il  s'agit  d'un  legs  fait  à  un 
fils  de  famille  ou  à  un  esclave ,  ce  sera  le  chef  ou  le  maître  existant 
au  moment  du  dies  cedit ,  qui  profitera  du  legs  et  qui  pourra  le 
réclamer  à  son  échéance  (page  495),  puisque  c'est  à  cette  époque 
du  dies  cedit  que  le  droit  s'est  fixé  ;  ou  bien  le  fils  ou  l'esclaye 
lui-même,  si,  à  ce  jour  du  dies  cedit,  ils  étaient  devenus  suijU" 
ris  (1). 

2''  Sur  les  choses  qui  composeront  le  legs;  puisque  le  droit 
éventuel  se  fixe  au  dies  cedit,  U  se  fixe  quant  à  la  chose  aussi  bien 
que  quant  aux  personnes.  Ainsi,  c'est  la  chose,  telle  qu'elle  se 
trouvait  au  dies  cedit,  qui  fait  l'objet  du  legs  et  sur  laquelle  porte 
le  droit  éventuel  du  l^ataire.  Si  cette  chose  est  une  universalité 
susceptible  de  recevoir  des  adjonctions  ou  des  suppressions  ulté- 
rieures, par  exemple,  un  pécide,  un  troupeau,  on  sent  combien 
l'intérêt  de  la  règle  augmente  (2). 

3^  Sur  la  transmissibilité  du  droit  ;  si  le  légataire  meurt  avant 
le  dies  cedit,  il  n'a  jamais  eu  que  des  espérances;  ces  espéran- 
ces, par  son  prédécès,  se  sont  évanouies  :  il  ne  transmet  rien  à 
ses  héritiers.  Si,  au  contraire,  le  dies  cedit  a  eu  lieu,  puisque  le 
droit  éventuel  s'est  fixé  à  son  profit,  il  le  transmet  à  ses  héri- 
tiers (3). 

4^  Enfin,  dans  quelques  cas,  sur  la  perte  ou  la  conservation  du 
droit  ligué;  c'est  ce  que  nous  avons  déjà  vu  pour  les  effets  de  la 
petite  diminution  de  tête  ou  du  non-usage,  sur  les  legs  d'usu- 
fruit, d'usage  ou  d'habitation  (Yoy.  ci-dessus,  pag.  441  et  446): 
l'extinction  ne  peut  s'opérer  que  si  le  dies  cedit  a  déjà  eu  lieu. 
D'où  l'origine  des  legs  d'usitfruit  ou  d'usage  m  singulos  annos, 
vel  menses,  vel  dies,  pour  lesquels  il  y  a  chaque  année,  chaque 
mois  ou  chaque  jour  un  nouveau  dies  cedit  (4). 

Cette  théorie  du  dies  cedit  a,  en  outre,  des  conséquences  dont 
nous  verrons  plus  d'une  fois  l'appUcation ,  quant  à  la  validité 
même  des  legs.  (Voy.  notamment  ci-dessous,  §§  32  et  33). 

Avant  de  terminer  ce  sujet,  signalons  deux  cas  particuliers, 
dans  lesquels  la  détermination  du  dies  cedit  s'écarte  entièrement 
des  règles  générales  que  nous  venons  d'exposer  : 

1  ®  S'il  s'agit  d'un  esclave  du  testateur,  à  qui  ce  dernier  a  laissé 
à  la  fois  par  son  testament  la  liberté  avec  un  legs,  comme  la  pre- 
mière condition  pour  que  cet  esclave  puisse  avoir  un  droit  fixé 
à  son  profit,  c'est  qu'il  soit  devenu  libre,  le  dies  cedit  pour  son 


f 
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(!)  Dig.  36.  2.  5.  §  7.  f.  Ulp.  —  Ulp.  Reg.  24.  g  23.  —  (2)  Dig.  31.  2o.  65.  pr. 
.  Pap.  —  Voir  ci-dessous,  g  20.  —  (3)  Dig.  36.  2.  5.  pr.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  7.  4.  !. 
;  1  et  saiv.  f.  Ulp.  —  Ib.  28.  f.  Paul. 
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leg»  ti'aiinl  Ufeil  ^u*aa  moment  où  la  liberté  lut  sera  âocraise  ; 
c'est-à-dire ,  non  pas  à  la  mort  db  testateor,  mais  à  radiiion 
d'hérédité,  en  supposant  qu'il  s'agisse  de  dispositions  pures  et 
simples  (1). 

V  Pour  l'usufruit,  pour  l'usage,  pour  l'habitation,  droits  ex- 
clusivement attachés  à  la  personne  du  légataire,  nous  saYons  que 
le  dm  cedit  n'a  Heu  que  lorsque  le  dies  venil  lui-mènlè  est  échu  ; 
c'est-à-dire  que  la  fixation  du  droit  n'a  lieu  qu'au  moment  même 
de  récUéaiice  (2)  (page  435)  :  «  tune  enim  eonstitùitur  usus- 
ftucius,  dit  Ulpien,  pour  rendre  compte  de  cette  différence,  cum 
quis  jam  frai  potest  »  (3)  ;  il  l'explique  ailleurs  d'une  manière 
plus  claire,  en  disant  :  «  Nhm  cumpersohœ  càhàreat,  recte  dici- 
tur  ante  aditam  hereditalein  dïem  non  cederè  »  (4);  et  enfin,  plus 
explicitement  encore  :  «  Nam  cum  ad  heredem  non  transfeirafur, 
flrustra  est  si  ante,  <fuis  diern  ejus  ceàere  dixerit  »  (5).  Ainsi,  l'idée 
qui  a  prédominé  dans  l'introduction  de  cette  excel)tîon ,  c'est 
qu'ici  la  traiismissibilité  dû  droit  n'est  pas  j[)ossîble.  Mais  elle  ne 
l'est  pas  plus  après  l'dditlou  qu'avant  ;  mèine  après  l'âditlon ,  il 
n'y  a  de  transmissible  que  le  ^rolt  sur  les  Ihiits  déjà  jierçus 
bvatit  la  mort  de  l'usufruitier  ;  ^uaht  à  l'usufruit  lùi-mèmè,  il  est 
éteint  par  cette  liiort.  Le  dies  cedit,  au  contraire,  conservé  tons 
ses  effets  sur  les  trois  auti*es  points  que  nous  ttvoii^  signalés. 
Au^si^  Labéoii  pensàit-il  qu'il  devait  avoir  lieii  poiir  les  legs  d'u- 
sufruit comme  pour  les  autres  legs,  sans  établir  de  différence; 
ce  fut  l'avis  opposé,  celui  de  Julien,  qui  prévalut  (6). 

De  la  règle  Catonienne  (Catoniana  régula)  (7)* 

C'est  un  priiicipë  de  raison,  adinis  généraleméiit  (feins  la  lé- 
gislation româitie,  qti'ilti  acte  qui  est  nul  dans  soil  origine  ne 
petit  devenir  valable  par  le  seul  laps  de  temi)s  :  «  f)uod  initia 
titiosum  est,  non  potest  tractû  temporis  convalescere  «  (8).  Mais 
4ùel  est  lé  domaine  véritable,  quelle  est  l'étendùfe  d'àtijllication 
de  cette  règle?  Ce  point  ii'est  pas  sans  de  sérieiise^  dîfflchliés. 

Dans  là  matière  qui  nous  occupej  c'est-à-dîre  lès  testaments, 
ce  qiii  concerne  la  forme  de  l'acte  ou  la  capacité  de  celui  qui  le 
fait  est  incontestablement  sous  l'empire  de  cette  règle  :  si  la 
forme  est  vicieuse  ou  le  testateur  incapable  dans  l'origine,  le 
testament  est  nul  et  ne  sera  pas  validé  par  le  laps  de  tèmj[)s.  Maïs 
à  l'égard  de  celui  eh  faveur  de  qui  la  disposition  est  faite,  ou  des 
choses  susceptibles  d'y  être  comprises,  que  décider?  Le  testament 
n'est  destiné  à  produire  aucun  effet  au  moment  de  sa  confection; 
ce  n'est  qu'un  acte  de  précaution,  un  acte  pont  l'aveiiir ,  pour 

(1)  Voir  ci-dessous,  g  50,  et  Dig.  33.  8.  8.  g  8.  f  Ulp. —  Voir  aussi  nue  ptTtiru- 
larité  analogue,  pourl«  Irgs  fait  à  un  esclave  légué  lui-même.  D.  3C.  5.  17.  pr.  et  Iti. 
i  I.  f.  Julion.  —  {'})  nig.  .-JG.  •?.  2.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig.  7.  3.  1.  g  5.  f.  TIp.  ft  Vatie, 
1.  Jl.  Fragm,,  g  GO.  —  (4)  Dig.  36.  2.  9.  f.  l'Ip.  —  (5)  Ib.  3.  —  f6)  Vatic.  J.  H. 
Fragm.  g  GO.  —  (7)  Dig.  34.  7.  De  régula  Caioniana,  ^  W  Dig.  &0.  17.  59.  f.  Paul. 


le  Jour  où  le  testateur  mcftira  :  tië  ftuflBra-t-il  donc  pas  d'atten- 
dre cette  époque,  pour  examiner  s'il  y  a  capacité  de  recevoir,  dfi 
si  les  choses  oomt)ri8e8  dans  la  disposition  tont  susceptibles  d'eii 
être  l'objet? 

Pour  l'institution  d'héritier,  nous  ayons  Ytl  U  quesfion  réso* 
lue,  ilfant  que  la  capacité  d'être  institué  existe  au  inoinènt  où 
le  testament  est  fait ,  sans  préjudice  des  autres  ét)oqiies  :  et  noiis 
ayons  montré  l'origine  de  cette  règle ,  dans  là  nature  inéme  du 
testament  ealatis  comitiis ,  et  du  testament  per  œs  et  ïibram  en 
sa  première  forme  (p.  519;  note  2,  et  620).  D'où  cette  tiiaximè , 
exprimée  par  Licinius  Rufinus  :  «  0uœ  a6  inilio  ihutilis  fûU 
iniiitutio  expost  facto  convalescere  non  potest  »  (1^. 

Mais  y  pour  les  legs ,  là  nature  des  testaments  primitifis  n'em- 
portait pas  les  mêmes  conséquences  :  si  l'héritier  devait  être 
agréé  par  les  Gomicës  pour  continuer  la  personne  du  défunt ,  si 
plus  tard  il  dut  acheter  le  patrimoine ,  ce  qui  exigeait  ihdlspeh- 
sablement  qu'il  existât  et  qu'il  fût  capable  au  moment  Aè  la  dé- 
dâcMi  des  Comices  ou  de  la  mancipation  du  patriinoine  l  11  fa'en 
était  pas  de  même  pour  lès  légataires  :  l'héritier  ube  fois  iiii«titué, 
les  legs  étaient  la  charge  qui  lui  était  imposée,  c'était  là  loi  du 
testateur,  loi  indiquée  par  la  nuncupatio  ;  auctme  formé  de  tes- 
tament n'empohait  comme  conséquence  forcée  là  nécessité  Aé 
^existence  et  de  la  capacité  des  légataires  au  moment  même 
de  la  confection  de  l'acte ,  puisqu'ils  n'y  figuraient  en  personne 
à  aucun  titre. 

Mais  cette  nécessité,  introduite  probablement  ayec  c[uelquë 
incertitude  par  la  première  jurisprudence ,  fut  défibitivement 
formulée  par  Caton  l'Ancien,  ou  peut-être  par  son  fils,  en  une 
règle  générale  qui  porta  le  nom  de  règle  Gatonienue  {Cat'ohiana 
recula).  —  Gelse  nous  en  rappoii:e  la  disposition  en  ces  termes  : 
«  Quod  si  testamenti  facti  tempore  deceèêUset  iestdtor  inutile 
foret,  id  legatum  quandocunque  decesserit  non  valerè  «  (2).  De 
sorte  que ,  pour  apprécier  la  validité  d'un  legs ,  il  faut  Suppo- 
ser le  testateur  mort  immédiatement  après  la  confection  du  tes- 
tament, et  Yoir  si,  dans  cet  état,  le  legs  serait  valable.  Le  motif 
philosophicpie  d'une  pareille  règle  fut  sans  doute  que  le  testa- 
ment étant  un  acte  fait  par  prévoyance ,  pour  le  moment  de  là 
mort,  et  la  mort  étant  toujours  imminente^  potivant  frapper  à 
toute  minute ,  au  moment  même  où  l'acte  vient  d'être  fait ,  les 
jurisprudents  trouvèrent  logique  d'en  conclure  que  cet  acte  de- 
vait être  tel  qu'il  pût  produire  son  effet  à  l'instant  même ,  si  le 
cas  échéait  (3). 


(1)  Dig.  50.  17.  )10.  —  (9)  Dig.  34.  7.  1.  pr.  f.  Cela.  —  Le  jurisconsulte  ajoate 
cepeudaut  que  cette  disposition  de  la  règle  Catonieone  est  fausse  en  quelques  points  : 
«  Quœ  dêfmitio  in  quibutdam  faUa  têt,  » — (3)  nQuxa  quod nullaM  virei  habiturum  foret 
gi  Miatim  po$t  teêtamentum  faetum  deeenitietteMiator^hoe  ideo  valere  quiavitam  ton" 
giui  traxerii,  abfurdum  esiety  »  dit  Gaïus.  9.  $  244. 
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La  règle  GaUmieiine  ne  ooncerne  pas  les  institations  d'héri- 
tiers :  «  Catoniana  régula  non  pertinet  ad  hereditales ,  »  dit  Pa- 
pinien  (1).  Le  principe  qui  les  régit  est  semblable ,  mais  il  a  pré- 
cédé la  règle  Gatonienne  et  provient  d'une  autre  source.  L'une 
étant  venue  compléter  l'autre ,  on  a  pu  dire  avec  Javolenns ,  tant 
pour  les  legs  que  pour  les  institutions  :  «  Omnia  quœ  ex  testa- 
mento  proficiscuntur,  ita  stalum  eventus  capiunt,  si  inititim  qtw- 
que  sine  vitio  ceperint  »  (2). 

La  règle  Gatonienne  ne  s'applique  pas  non  plus  aux  Ic^  con- 
ditionnas (3).  En  effet,  dans  ce  cas,  supposez  même  le  testateur 
mort  aussitôt  après  la  confection  du  testament:  le  legs  n'a  pas  été 
fait  pour  produire  immédiatement  son  effet;  il  a  été  subonlonné 
à  une  condition;  jusqu'à  l'issue  de  cette  chance  aucun  droit  ne 
se  fixe  (aucun  dies  cedt<  n'a  lieu) ,  ni  par  rapport  à  la  personne 
ni  par  rapport  à  la  chose  :  il  faut  donc  attendre  encore.  —  Par  la 
même  raison ,  il  ne  s'applique  à  aucun  des  legs  pour  lesquels  le 
dies  cedit  a  lieu  non  pas  à  la  mort ,  mais  seulement  aprte  Tadi- 
tion  d'hérédité  (  neqite  ad  ea  legata»  quorum  dies  non  mortis 
tempore,  sedpost  aditam  cediihereditaiem{i).  »  — Enfin,  nianx 
lois  nouvelles  {ad  novas  leges\  dit  Ulpien  (5)  :  ce  qui  fait  allu- 
sion indubitablement,  selon  les  conjectures  de  Cujas,  aux  con- 
ditions de  capacité  (conditions  de  mariage  et  d'existence  d'en- 
fants) exigées  par  les  lois  Julia  et  Papia  Popp^ea  {Hist.  du  àroU^ 
p.  253). 

La  règle  Gatonienne  s'appliquait-elle  aux  fidéicommis?  Dans 
l'origine  et  dans  le  but  primitif  des  fidéicommis,  destinés  préci- 
sément à  échapper  aux  rigueurs  du  droit  civil ,  il  est  indubita- 
ble que  non.  D'où  plusieurs  interprètes  tirent  la  conclusion  que, 
puisque,  sous  Justinien,  les  legs  doivent  emprunter  aux  fidâ- 
commis  tout  ce  que  ceux-ci  ont  de  plus  favorable ,  la  règle  Ga- 
tonienne a  dû  cesser  de  subsister.  Nous  n'admettons  pas  cette 
conclusion:  en  effet,  le  Digeste  de  Justinien,  dans  lequel  la 
fusion  des  legs  et  des  fidéicommis  a  été  faite ,  consacre  cepen- 
dant un  titre  spécial  à  la  règle  Gatonienne ,  cette  règle  continue 
à  recevoir  son  application  en  toute  occasion ,  et  notamment  dans 
plusieurs  paragraphes  de  notre  titre.  Enfin,  les  fidéicommis, 
une  fois  qu'ils  ont  été  sanctionnés  par  la  législation  comme  d)li- 
gatoires ,  n'ont  pas  été  abandonnés  à  leur  primitive  indépen- 
dance; nous  voyons  dans  Gaïus  et  dans  Ulpien,  que  les  rè- 


(1)  Dig.  34.  7.  3.  «  Aà  eondUionales  hereditaies  non  pertinet,  »  a[oate1e  fngmest  4, 
qui  suit  immédiatement ,  et  qui  est  tiré  d'Ulpien  :  fragment  dont  l'interpréutioa  peut 
embarrasser;  car  si  la  règle  estonienne  ne  s  applique  h  oucune  inslilution,  à  quoi  boa 
direqu  elle  ne  s'applique  pas  aux  institutions  conditionnelles?  L'interprétation  la  plus  bîb- 
pie  et  la  plus  claire  est  celle  qui  entend  cette  loi  comme  parlant  des  legs  faits  dans  on 
testament  dont  l'institution  est  conditionnelle.  En  effet,  ces  legs  sont,  par  cela  seul, 
conditionnels  eux-raéraes,  et  comme  tels  non  sujuts  à  la  règle  Gatonienne. —  (?)  Dig.  50. 

17.  501.  —  (3)  Dig.  34.  7.  L  g  1-  f.  C«^l»  ;  «'  2-  '•  P»«^-  —  W  **»•  ^'  f-  Papinien.  — 
(h)lh.b.  f.  Ulp. 
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gles  snr  la  capacité  de  recevoir  leur  forent  appliquées  par 
un  sénatus-consulte  au  temps  d'Adrien ,  notamment  du  ce  qui 
concerne  les  peregrini,  les  personnes  incertaines,  les  posthumes 
étrangers  (1).  D'où  la  conséquence  que  probablement  la  règle 
Catonienne  avait  été  étendue  même  aux  fidéicommis ,  du  moins 
à  l'égard  de  la  faction  de  testament  (2)  ;  et  que ,  dans  tous  les 
cas,  sous  Justinien,  loin  de  communiquer  aux  legs  leur  excep- 
tion y  si  elle  a  existé ,  les  fidéicommis  en  empruntent  au  con- 
traire la  règle. 

Quoique  l'ordre  des  paragraphes  qui  nous  restent  à  expliquer 
ne  soit  ni  bien  méthodique  ni  régulièrement  suivi,  cependant, 
sauf  quelques  écarts  que  nous  ferons  remarquer,  il  se  présente 
à  peu  près  ainsi:  Des  choses  qui  peuvent  être  léguées,  matière 
où  se  trouve  intercalé  ce  qui  concerne  le  droit  d'accroissement 
entre  colégataires  ;  —  De  la  perte ,  des  accroissements  ou  dé- 
croissements  de  la  chose  léguée  ;  —  De  ceux  à  qui  on  peut  lé- 
guer ;  —  De  la  modalité  des  legs. 

Des  choses  qui  peuvent  être  léguées, 

IV.  Non  solum  autem  testatoiis  vel  4.  Peuvent  être  léguées  non-«eu]e- 
heredis  reSy  sed  et  aliéna  legari  potest  :  ment  la  chose  du  testateur  ou  de  Vhéri-' 
ita  ut  hères  cogatur  redimere  eam  et  lier;  mais  encore,  celle  d'aulruif  en 
pi'âestare»  vel,  si  non  potest  redimere,  sorte  que  rhéritier  soit  obligé  de  Tacbe- 
iC'Stimationem  ejus  dare.  Sedsitalisres  ter  ei  de  la  fournir  au  l^taire;  ou 
sit,  cujus  non  est  comfnercium,  ncc  tes"  bien  son  estimation  s'il  ne  peut  l'acheter, 
timatio  ejus  debetur,  siculi,  si  campum  S'il  s'agit  d'une  chose  qui  n'est  pas  dans 
Maiiium  ,  vel  basilica ,  vel  lempla,  vel  le  commerce  :  comme  le  champ  de  Mars, 
qu»  pnblico  usui  deslinata  sunt,  lega-  les  temples,  les  basiliques,  ou  toute  au- 
vent :  nam  nullius  momenti  legatum  est.  tre  chose  destinée  à  l'usage  public,  Thé- 
Quod  autem  diximus,  alienaro  rem  pos-  ritier  n'en  devra  pas  même  l'estimation, 
se  legari,  ita  intelligcndum  est,  si  de-  car  le  legs  est  nul.  Quand  nous  disons 
functus  sciebat  alienam  rem  esse ,  non  que  la  chose  d'autnii  peut  être  léguée, 
et,  si  ignorabat:  forsitan  enim,  si  scis-  bien  entendu  si  le  testateur  savait  qu'elle 
set  alienam ,  non  legasset.  Et  ita  divus  était  à  autmi;  et  non,s'iirignorait,cars'il 
Plus rescripsit;  et verius  esse, ipsum qui  Tavait  su,  il  ne  l'aurait  peut-être  pas 
agit,  id  est  legaiarium,  probare  opor-  léguée.  Ainsi  le  porte  un  rescript d'An- 
tere,  scisse  alienam  rem  legare  defunc-  tonin  le  Pieux ,  qui  décide  aussi  que 
tum;  non  heredem  probare  oportere,  c'est  au  demandeur,  c'est-à-dire  au  lé- 
ignorasse  alienaro  :  quia  semper  neces-  gataire,  à  prouver  que  le  testateur  sa- 
sitas  probandi  incumbit  illi  qui  agit  (3}.  vait,  et  non  à  l'héritier  à  prouver  qu'il 

ignoi-ail  léguer  la  chose  d'autrui  ;  en  ef- 
fet ,  le  fardeau  de  la  preuve  incombe 
toujours  à -celui  qui  agit. 

Vel  heredis  res  ;  ce  qui  n^avait  lieu  autrefois  que  pour  l^s  legs 
per  damnationem,  ou  sinendi  modo  (fi,  642). 

Et  aliéna  :  ce  qui  ne  s'appliquait  jadis  qu'aux  legsp^r  damna- 
tionem (p.  642). 


(l)  Gaï.  $.  SS  28^  «*  2^7.—  Ulp.  Reg.  25.  gg  4,  6  et  17.  —  (S)  Cependant  la  ques- 
tion, sons  ce  dernier  point  de  vue,  est  fort  douteuse.  V.  3S.  3».  1.  g  1,  et  fi  5.  f.  Ulp.;  7. 
f.  Ulp.,  qui  présenteraient  au  moins  des  exceptions  à  l'application  de  la  règle.  —  (3)  Dig. 
tf,  3.  21.  f.  Marcian. 
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^i  opn  pQfe$t  redifinere  :  ou  })ien  encore  s'il  a  quelque  molU 
^uilahl^'poùf  ^if  e  4l^pep^^  4^  fpurnir  la  phose  elle-même  :  par 
exémî^e ,  si  on  en  exige  un  prix  exorbitant  ;  ou  si  TesclaYe  qu'il 
a  été  cjiargé  ^e  donner  est  son  père  »  sa  mère  ou  son  frère  natu- 
re}. I^aps  ce  cas,  il  entr^  dans  ToOice  du  juge  de  lui  permettre 
de  s'acquitter  en  payant  Testimation  (1). 

Cujt^s  non  est  commercium  :  bien  que  Facquisition  ea  soit 
dij]icile,  pourvu  qu'elle  soit  possible  juridiquement  ;  sauf  à  ne 
payer  que  l'estimation  de  la  chose ,  si  en  fait  il  ne  peut  l'acqué- 
rir (2). 

V.  Sed  et,  si  rem  ohligatam  cfeditori  5.  Si  le  legs  est  d'une  chose  engagée  à 
alitjuis  tegaverit,  necesse  habet  beres  tin  créancier ,  rhériticr  devra  la  d^- 
liip.re.  Et  hoc  quoque  casu  idem  placet  ger.  Pourvu,  dans  ce  cas,  comme  dans 
qtiod  in  re  aliéna,  ut  ita  demum  luere  celui  de  la  chose  d'autnii,  que  le  défant 
necesse  babeat  beres,  si  sciebat  defunc-  sût  que  la  chose  était  engagée  :  ainsi 
lus  rem  ohligatam  esse  :  et  ita  divi  Se-  l'ont  décidé  par  rescript  Sévère  et  An- 
vcrus  et  Antoninus  rescripserunt.  Si  ta-  tonin.  Si  cependant  le  testateur  a  voulu 
men  defunctus  voluit  legatarium  luere,  que  le  dégagi^ment  fût  à  la  charge  du  lé- 
et  hoc  expressit,  non  débet  beres  eam  gataire,etraexprimé  ainsi,  l'héritier  ne 
luere.  doit  pas  le  foire. 

Rem obligaiam  :  c'est-à-dire  soit  hypothéquée,  soit  li^vrée  en 
gage  (3). 

VI.  Si  res  aliéna  legatafberit,  et  ejus  6.  Si  la  chose  d'autrui  a  été  légu^ 
vivo  tesiatore  legatarius  dominus  fkctus  et  que,  du  vivant  du  testateur,  le  léga- 
fùerit  :  si  quidem  ex  causa  emptionis,ex  taire  en  ait  acquis  la  propriété,  il  peut, 
testamento  actrone  f^retium  consequi  si  c'est  à  titre  d'achat,  obtenir  le  prix, 
potcst  ;  si  vero  ex  causa  lucrativa,veluti  par  l'action  ex  testamento  ;  mais  si  c'est 
ex  donatione ,  vel  ex  alia  simili  causa,  à  titre  lucratif,  comme  par  donation^on 
agere  non  potest.  Nam  traditum  est,  par  autre  cause  semblable ,  il  n*a  pas 
(Uias  lucrativas  causas  ineundem  homi-  d'action.  Car  il  est  reçu  traditionnelle- 
nem  et  in  eandem  rem  concurrere  non  ment  que  deux  causes  lucratives  ne  peu« 
posse.  Hac  ratione,  si  ex  duobus  testa-  vent  se  cumuler,  pour  une  môme  chose, 
mentis  eadem  res  eidem  debeatur,  in-  sur  un  même  individu.  Par  la  même 
(erest,  utrum,  rem  an  aestimaiionem,  ex  raison,  si  la  même  chose  a  été  léguée  par 
testamento consecutus  est  :  nam  si  rem,  doux  testateurs  au  même  légataire,  il 
agere  non  potest,  quia  habet  eam  ex  importe  beaucoup  s*il  a  reçu  d'abord  la 
causa  lucraiiva  ;  si  œstimationem^  agere  chose  ou  son  estimation  ;  car  si  c'est  k 
potest,  chose,  il  n'a  plus  d'action,  puisqu'il  la 

tient  à  cause  lucrative  ;  si  c'est  Vestima- 
tion,  il  peut  encore  agir. 

Vivo  testatore  :  Du  vivant  du  testateur,  ou  même  à  une  épo- 
que quelconique  après  sa  mort,  tant  que  le  legs  n'a  pas  été  ac- 
quitté. £n  effet,  c'est  une  règle  non  pas  spéciale  aux  legs,  mais 
générale  en  matière  d'obligation ,  que  celui  qui  doit  pour  une 
cause  lucrative  une  chose  déterminée ,  est  libéré  si  le  créancier 
a  acquis  cette  chose  à  titre  lucratif  :  «  Omnes  debitores  qui  $pe- 


(I)Dîg.30.  lo.  71.  S3.f.  Ulp.  — 32.  So.SO.ge.f.  Labeon.  — (5)  Dig.30.  1» 
«S  7  à  10.  f.  Ulp.  —  IJlp.  Rpg.  24.  §9.— Dig.  41.  1.83.  g  5.  f.  Paul.  —137. 
f.  Venulei.  —  (3)  Paul.  Scot.  3.  6.  g  8.  —Dig.  30.  P.  57.  f.  Ulp. 
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ciem  ex  causa  Imraiiva  debent,  liberantur  cum  ea  species  ex 
causa  lucrativa  ad  creditorem  pervenisset  »  (1). 

Pretîûm'ile  prtx  (ju'il  Jtri  ëp  a  coûté  :  «  Usque  ad  pretium 
gwod  mihi  aVèst^ kompetèl  mttii  actio  ex  testamento,  »  dit  Ul- 
pien  (2).  Ce  qui  doit  s'appliquer  non-seulement  au  cas  d'achat, 
mais  à  toute  autre  acquisition  à  titre  onéreux  :  le  l^atàiré  doit 
être  indemnisé  des  sacrifices  qu'il  a  faits  pour  avoir  la  chose, 
car  l'intention  du  testateur  à  été  de  la  lui' faire  aToir  gratui- 
tement. 

fn  eundem  hominem  :  ce  qui  doit  se  traduire  par,  le  même  in- 
dividu, le  mèipe  homme  considéré  individuellement,  et  non  la 
même  personne.  En  effet  deux  causes  lucratives  peuvent  se  cu- 
muler pour  la  même  chose,  sur  le  maître  et  sur  son  esclave,  bien 
qu'ils  n'aient  qu'une  seule  et  même  personne  juridique.  Ainsi, 
que  la  même  chose  soit  léguée  par  deux  testateurs  au  maître  et  à 
son  esclave,  chaque  legs  sera  valable  et  devra  recevoir  son  exécu- 
tion indépendamment  de  l'autre  :  cela  tient  à  uiji  principe  que 
nous  avons  déjà  énoncé  (p.  439,  note  4),  et  que  nous  aurons  bien- 
tôt occasion  de  développer.  De  même  si  la  chose  qui  m'a  été  lé- 
guée est  remise  à  titre  lucratif,  par  exemple  en  donation,  à  mon 
esclave,  bien  qu'elle  me  soit  acquise  gratuitement,  je  pourrai  tou- 
jours agir  ex  testamento,  pour  m'en  faire  donner  la  valeur  en 
vertu  du  legs  (3).  Il  en  serait  de  même  à  l'égard  du  fils  de  famille; 

Si  œstimationem,  agerepotest;  car  avoir  reçu  l'estimation,  ce 
n'est  pas  avoir  acquis  la  chose.  Le  bénéfice  procuré  par  le  testa- 
ment le  premier  exécuté,  ne  nuit  donc  en  rien  à  l'exécution  du 
second  (4). 

VII.  £a  quoque  res ,  quae  in  renim  7.  On  peut  léguer  une  chose  qui 
natui*a  non  est,  si  modo  futura  est,  n'existe  pas,  pourvu  qu'elle  soit  à  venir  ; 
recle  legatur,  veluti  fructus  qui  in  illo  par  exemple  les  fruits  que  produira  tel 
fundo  nati  erunt,  aut  quod  ex  illa  an-  champ,  Tenfant  qui  naîtra  de  telle  es- 
cilla  natum  erit.  clave. 

Ces  choses  à  venir  ne  pouvaient  être  léguées  jadis  que|?^r  dam- 
nai ionevi  (p.  642)  (5). 

VIII.  Si  eadem  res  duobus  legata  8.  Si  la  même  chose  est  léguée  & 
sit,  sive  conjunctim  sive  disjunctim ,  si  deux  légataires,  soit  conjointement  soit 
ambo  perveniant  ad  legatum,  scinditur  séparément,  et  que  tous  deux  viennent 
inier  eos  legatum  ;  si  aller  deiiciat,  quia  au  legs,  il  se  divise  entre  eux.  Si  l'un  des 
aut  spreverit  legatum,  aut  vivo  testatore  deux  fait  défaut,  soit  par  refus  du  legs, 
deccsi^crit,  aut  alio  quolibet  modo  defe-  soit  par  décès  avant  le  testateur,  ov 
écrit ,  totum  ad  coUegatarium  perlinei.  pour  toute  autre  cause,  le  colégataire  a 
Conjunctim  autcm  legatur,  veluti  si  quis  le  legs  tout  entier.  Or  on  lègue  conjoin- 
rticat  :  THio  et  Seio  hominem  Stichum  tement,par  exemple, en  disant:  Je  donne 
do  lego  ;  di^unctim  ita  :  Titio  hominem  et  lègue  Tesclave  Stichus  à  Titius  et  à 
Stichum  do  lego,  Seio  Stichum  do  lego.  Seius  ;  disjointement  en  disant  :  Je  donne 


(l)  Dig.  44.  7.  17.  f.  Julian.  —  32.  S».  21.  g  1.  f.  Paul.  —  (2)  Dig.  80.  1*.  34.  §7. 
f.  l'jn.  —  (3)  Dig.  30.  l".  108.  g  1.  f.  Afric.  —  La  décision,  ici,  paraît  tenir  à  un  autre 
motif.  —  (4)  î)ig.  30.  I».  34.  g  2.  f.  IMp.  —  31.  2".  66.  g  1-  tt  suiv.  f.  |>apin.  — 
50.  16,  88.  f.  (>;U.  —  (5)  Gaî.  2-  g  203. 
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Sed  et,  si  expresserit,  eundem  hominem  et  lègue  à  Titius  Tesclave  Stichus  ;  je 
Stichum,  aeque  disjunctim  legatum  in-  donne  et  lègue  à  Seins,  Stichus.  Eûl-îl 
telligitur.  dit  encore,  le  même  esclave  StKhos,  le 

legs  n*en  serait  pas  moins  Tait  di^in- 

tement. 

11  s'agit  ici  du  droit  d'accroissement  entre  colégataires^  matière 
qui  se  trouve  mêlée  aux  paragraphes  traitant  des  choses  léguées, 
et  qui  néanmoins  demanderait  une  place  à  part. 

Du  droit  d'accroissement  entre  colègataires. 

Le  testament  restant  valable,  il  peut  arriver  que  tel  on  tel  legs 
soit  infirmé  (V.  ci-dessus,  p.  599).  A  ce  sujet,  trois  cas  bien  dis- 
tincts se  présentent  :  r  Le  legs  peut  être  nul  dès  le  principe,  par 
exemple,  parce  que  le  légataire,  à  l'époque  de  la  disposition,  était 
déjà  mort  ou  incapable.  On  dit  alors  que  le  legs  est  réputé  non 
écrit  {pro  non  scripio),  T  Ou  bien  la  disposition  étant  valable  par 
elle-même  et  dans  l'origine,  le  légataire  peut  défaillir,  manquer 
à  son  legs  (deficere) .  Cela  a  lieu  s'il  le  refuse  ;  ou  bien  si,  avant  que 
le  droit  éventuel  se  soit  fixé  à  son  profit  (avant  le  dies  cedit),  il  est 
devenu  incapable ,  par  exemple  s'il  est  mort  ou  s'il  a  essu  jé  la 
grande  ou  la  moyenne  diminution  de  tête.  Dans  ce  cas,  on  peut 
dire  que  le  legs  est  irritum,  inutile,  ou  destihUum,  abandonné. 
3**  Ou  enfin ,  le  legs ,  quoique  valable  dès  le  principe  et  fixé  au 
profit  du  légataire  à  l'époque  du  dies  cedit,  peut  lui  être  enlevé 
pour  cause  d'indignité.  On  le  nomme  eriptitium  {qiuB  ut  indignis 
eripiimtur).  —  Que  deviennent  les  legs  ainsi  infirmés?  Le  dernier 
cas  est  régi  à  part.  Ici  le  droit  s'est  fixé  au  profit  du  légataire  : 
ce  qui  lui  est  enlevé  pour  iudignité  est  généralement  dévolu  au 
fisc.  Mais  dans  les  deux  premiers  cas,  le  légataire  n'a  jamais  en  de 
droit;  naturellement  et  à  part  toute  circonstance  spéciale,  le  legs 
doit  donc  profiter  à  l'héritier  qui  en  était  grevé  :  c'était  une  dis- 
position mise  à  sa  charge  ;  cette  disposition  est  ou  réputée  non 
écrite,  ou  inutile  et  abandonnée,  il  s'en  trouve  donc  libéré.  Ce- 
pendant des  circonstances  particulières,  ou  des  dispositions  lé- 
gislatives spéciales  peuvent  faire  qu'il  en  soit  autrement.  Les 
cas  011  la  même  chose  a  été  léguée  à  plusieurs,  telles  sont  ces 
circonstances  particulières.  La  loi  Papia  PopPiCA,  telles  sont, 
dans  la  succession  historique  du  droit  romain,  ces  dispositions 
législatives  spéciales. 

En  effet,  si  la  même  chose  a  été  léguée  à  plusieurs,  quoique  le 
legs  soit  nul  à  l'égard  de  l'un  d'entre  eux,  ou  que  l'un  d'eux  soit 
défaillant,  les  autres  à  qui  la  chose  a  été  léguée  aussi  ne  sont-ils 
pas  là  pour  la  recueillir  :  n'est-ce  pas  à  eux  que  doit  revenir  le 
profit  de  la  nullité  du  legs  ou  de  la  défaillance  à  l'yard  de  rua 
d'entre  eux?  C'est  cette  question  qu'il  importe  d'examiner. 

On  nomme  colégataires  {collegatarii)  engénéral  tous  ceux  àqoi 
ne  même  chose  a  été  léguée  par  un  même  testament.  Or  cela 


TIT.  X\.  DES  LEGS.  657 

peut  a^oir  lien,  comme  nous  dit  le  texte,  de  deux  manières  :  soit 
conjointement  {conjunctitn) ,  si  c'est  par  nne  senle  et  même  dispo- 
sition :  <i  Je  lègue  à  Titins  et  à  Seins  l'esclaTe  Stichus  ;  »  soit  dis- 
jointement  {disjunctim)^  s'il  y  a,  dans  le  même  testament,  autant 
de  dispositions  séparées  que  de  légataires.  «  Je  lègue  à  Titins 
Tesclave  Stichus.  Je  lègue  à  Séius  le  même  esclave  Stichus,  etc.  » 
Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  on  dit  aussi  que  les  légataires 
sont  conjoints ,  que  le  legs  leur  est  fait  conjointement  (  1  )  ;  mais  * 
alors  on  ne  se  préoccnpe  que  de  la  chose  et  non  de  la  disposition  ; 
en  effet ,  quant  à  la  chose ,  ils  sont  toujours  conjoints  :  c'est  la 
même  chose  qui  leur  a  été  léguée  à  chacun.  —  Ces  diverses  idées 
se  trouvent  précisées  et  distinguées  en  d'antres  termes,  dans  une 
autre  classification  reçue  aussi  chez  les  jurisconsultes  romains, 
et  qui  nou^  est  indiquée  par  Paul  :  «  Triplici  modo  conjunctio 
•c  intelligitur  :  aut  enim  re  per  se  conjunctio  contingit,  aut  re  et 
«  verbis,  taktverbistantum  »  (2).  Sont  conjoints  par  la  chose  seu- 
lement (re  conjuncti,  ou  re  tantum,  ou  re  non  etiam  verbis)  ceux 
à  qui  la  même  chose  a  été  léguée  dans  le  même  testament  par  des 
dispositions  séparées  {disjunctim,  ou  separatim).  Sont  conjoints 
jiar  la  chose  et  par  les  paroles  {re  et  verbis)  ceux  à  qui  elle  a  été 
léguée  par  une  seule  et  même  disposition  (conjunctim).  Enfin  sont 
conjoints  par  les  paroles  seulement  {verbis  tantum,  ou  verbis,  non 
etiam  re)  ceux  à  qui  la  même  chose  a  été  léguée,  mais  avec  indi- 
cation de  part  entre  eux  :  par  exemple,  je  lègue  à  Titins  et  à  Seins 
tel  fonds  par  parties  égales ,  ou  à  chacun  pour  moitié  ;  ou  dans 
toute  autre  proportion  (3).  Ici,  les  légataires  ne  sont  pas  réelle- 
ment conjoints ,  colégataires  ;  il  n'y  a  que  l'apparence  ;  ce  n'est 
véritablement  pas  la  même  chose  qui  leur  a  été  léguée,  mais  des 
choses  distinctes  et  séparées  :  à  chacun  sa  part.  Toutefois  cette 
sorte  de  conjonction  ne  laissait  pas  que  de  produire  un  certain 
effet,  sous  la  législation  de  la  loi  Papia  Popp>ea. 

Pour  éclairer  ce  qui  concerne  le  droit  d'accroissement,  il  faut 
suivre  la  progression  historique  du  droit  (4).  Trois  époques  prin- 
cipales sont  à  distinguer  : 

I.  Époque  de  la  distinction  des  legs  en  quatre  classes  ;  mais  an- 
térieurement à  la  loi  PAPiAPopPiKA.  Sous  cette  période,  c'est  par 
la  formule  même,  et  rigoureusement;,  d'après  les  termes  et  les  ef- 
fets de  cette  formule,  qu'il  faut  juger  les  diverses  conséquences 
dulegs,et  notamment  celle  qu'on  a  nommée  droit  d'accroissement. 


(A)  Dig.  3$.  3°.  80.  f.  Cels.  —  (2)  Dig.  50,  16.  142.  f.  Paul.  —  (3)  «  Re  eonjuncti 
videntur,  non  eUaih  verbtt,  cum  duofnu  imaratim  eadem  re$  Ugatur.  Item  verbtt,  non 
etiam  re  :  Titio  et  Seio  fundum  œquis  partioas  do  lego  ;  quoniam  eemiper  portée  Kaltent 
legatarii,  *  Dig.  32.  3°.  89.  f.  Paul.  —  (4)  Y.  sur  ce  point  les  deux  ouvrages  spéciaux  qui 
suivent  :  Holtius  :  Analyee  htêtorique  du  droit  à^aecroit$ement  entre  l^ataires,  diapré* 
le  droit  romain ,  Ue  loie  de  Juitinien ,  et  lee  prineipalee  Ugielations  modernes  de 
t Europe;  Liège  ,  1830,  S^  ;  inséré  d'abord  sous  forme  de  dissertation  dans  la  Tukhis, 
t.  9  et  10,  —  D'Uauthi'ille  :  E$$ai  tur  le  droit  d^accroiesement,  Marseille ,  IH34 ,  bro- 
chure iu'8<'. 

I.  ï2 


658      EXPLICATION   HttTQltIQVE    P£8  IHSTITUTS.   LIV.    II. 

&'agit-U  d'un  lep  fer  tmdieaHonem  >^  que  k  mène  dioBe  ûk 
été  léguée  Ik  ploBieurS)  Mit  eamhmiw^im.  »it  «Ii9^<  J*i*'  raecrai»- 
Kaaient  a  licû  :  o*e6t--À*dîre  qat  Tun  de»  l^ataim  venant  à  dé- 
1^7»  (m  Ui  kg»  étMit  md  (pra  mm  sctipto)  paF  rapport  à  lui,  aa 
part  acerQit  m  ocdégataite  (  t),  —  Ëa  eSet,  il  s'agit  ki  d'ua  legs 
de  propiiéilé;  par  la  foraaule  même  de  ce  kgs^  la  abaae  entière  est 
à  «ha^n  deii  légataires ,  la  propriété  kur  en  a  été  tTaaaférée  à 
ebaeuQ  en  totalité  (m  «o/tdum  kaku^r^a/U).  Idle  est  Finterpié- 
taUoQ  lyitrîote  et  rigoureuse  de  la  (ormuk  eivile^  mteae  dans  k 
ef  s  où  il  n'y  a  eu  qu'une  senk  diaposîtMii  s  «  Tiii»  ei  Seto  A»- 
fgUnem  Siiohuf^  ia  Ugi»^  »  Si,  en  venant  ensemble^  les  deux  co- 
légataires  sout  obligea  de  se  partager  k  ehose,  ee  n'est  qu'a 
cause  de  kur  owe(Hii%(tn  so/tdut»  Ikabuenmt;  coMursu  reê 
iimik  ^)  {%)•  U»  doneours  cessant^  smt  par  k  nullité  du  legs  à 
l'égard  de  l'ua  des  légataires,  soit  par  la  défaillanoe  de  l'un 
d'eux  «  auou^  partage  ne  doit  plus  avoir  lieu  :  eelui  qui  reste 
garde  la  fliose  en  totalité.  De  sorte  qu'à  vrai  dire,  l'expression 
d'accroi6iie«Rent.Bous  eette  période  est  inexacte  ;  pour  k  kgataire 
qui  reste  seul,  il  y  a  {dutèt  non-déeroissement  qu'aocroiase- 
meut.  •*-  Mt^is  rien  de  oek  n'aurait  lieu,  si  les  deux  légataires 
étaient  eonjoiidt  piur  les  paroka  seulement  :  «  TUio  et  Seio  fundurn 
ç^quis  gm^iim  do  l^go.  »  I>'après  k  formule  même,  k  propriété 
ne  }fm  a  été  trapsfâ^  h  ehaeun  que  pour  une  partk,  quoique 
par  indivis^  quel  que  loit  k  sort  de  l'autre  partie,  oek  ne  peut 
modifier  kur  cbroit^ 

S'agit-il  d'un  kgsjp^  domnalion^m,  Taoeroissement  n'a  jamais 
lieu*  En  effet  :  ^^  ou  k  legs  de  la  même  chose  à  pluskum  a  été 
fait  conjunelim  ;  «  Hère»  mf  ua,  funéum  TUio  ei  Seio  dore  dam- 
nai eiio;  »  un  pareil  legs  n'a  U'ansléré  aux  légataires  aucun 
droit  de  proj^riété,  mais  seulement  ufi  droit  de  créanoe  en  com- 
mun ;  or,  c'est  une  règle  géuérak  du  droit,  que  ks  créanoes 
(nominal  dès  qu'elles  existent  en  eonunun  au  profit  ou  à  k 
charge  de  pluskurs,  se  divisent  par  kur  seule  nature  (3).  Titius 
et  Selus  n'ont  donc  eu  qu'une  action  contre  l'héritier ,  ohaoun 
pour  la  moitié  du  fonds^  sans  que  le  sort  de  l'une  puisse  influer 
sur  l'autre.  Lie  même  effet  de  diviskt  qu'auraient  produit  rela- 
tivement à  k  propriété  ks  expressions  mqui$  partibuâ  aioutées 
dans  k  formule  p^  t)iMdi64ltomem,  k  nature  essentkllement 
divisible  de  l'obligalitm  k  produit  par  eU^mème  dus  k  legs 
per  damnationem,  relativement  à  la  créance  que  fait  naître  ce 
legs.  Il  n'y  a  donc  pas  d'accroissement  (4)  :  «  Jus  dccrescendi 
ceêHU;  non  immerito  quoniam  âumnatio  partes  facit,  »  ifisent 


IW*»!»    ■<■»»*— ——»»^—^— «■Ml*.— .—^fc».^.^*^- 


(i)  Gaî.  1.  S  U9.  -*.  Ulp.  Reg.  94.  g  \t.  ^  Vatio.  J.  IL  Frtgm.  ^fkk  S8,  sur  la 
droit  d'accroUscmoDt  d»ii4  le  leg«i  d'ttftutruit.  ^  (9)  Dig.  7.  S.  3.  ^r.  f.  Ui».««-  {3>  Aossi, 
d'après  la  loi  des  Uoiuo-Tablos  oUe-môme,  l'action  fùmilÙK  arctacttiultf  se  s  apalmiit* 


famUiœ     „ rr—M. 

I  ll«  pa^  aux  LTuaucL'S.  Dig.   10.  2.  î.  g  b,  f.  Ulp.  —  (4)  Gai.  î.  §  ÎOô.  —  Ulp,  Reg. 


le»  Fn^mwto  d»  Yntieaii  (1).  -*  On  le  legs  a  été  fait  ditifunc** 
lim  :  «  Utm  meuê  kominem  Sikhuim  TUio  dar«  damnas  esio. 
Hei»  main  ftomtnem  Siiékvm  Seio  dort  damnai  esto,  siie*  «  Daas 
C8  «as,  Uy  «  autant dderéançesqu'il  y  a  de  dispoaîtiaBs;  âtH^nii 
e^  du  autant  de  fois  qu'il  a  été  légué  ;  le  ecn^oorft  ne  faroe  a 
aaemi  partage^  ou  plutôt  il  n'y  a  pas  de  conoours^  car  il  ne  s'agit 
pa»  de  propriété,  mais  d'obligation  ;  l'héritier  devra  fouriûr  à 
cba^ue  légataire  ou  Stiehua,  ou  smi  efltimatiou  {$ingtdis  $0Kda 
Ttê  d$bebiiuf,  ut  miket  here$  alteri  rem,  alleri  f^us  œUimatiannk 
prmiafB  d^^^ol)  (2),  et  eela  quel  qu'ait  été  le  sort  de  l'autre  leg». 
Qu'il  y  ait  ou  non  nullité  ou  di^aillanca  pour  l'un  des  legs,  eeua 
qui  subsistent  n'éprouvent  ni  aoeroisseinent  ni  décroissement» 

Quant  aux  legs  sinendi  modo  et  per  prœceplionem,  dont  la  na*- 
ture  était  moins  pure  et  moins  trandiée,  ils  avaient  donné  lieu 
entre  les  juriseonsultes,  pour  le  droit  d'accroissement,  à  des  di«- 
vergences  d'opinions  curieuses,  mais  qu'il  serait  trop  long  et  peu 
utile  de  rapporter  ici  (3) . 

II.  SysUme  introduit  par  la  loi  Juua  et  Papia  PoppvSA.  IKoua 
avons  déjÀ  eu  plus  d'une  occasion  de  parler  de  ces  deux  lois  (dont 
la  première  fut  refondue  dans  la  seconde)  qui  cherchèrent  à  r%^ 
médier  par  la  fiscalité  à  la  dépravation  des  mœurs  et  à  l'épuîte* 
ment  de  la  population  légitime  des  eitoyoïs  (Voy.  Histoire  du 
droit,  p.  253).  Elles  modifièrent,  sous  deux  rapports  bien  re- 
marquables, le  droit  d'accroissement  que  nous  venons  d'expcH 
ser  :  r  Frappant  d'incapacité  totale  ou  partielle  de  recevoir,  les 
héritiers  ou  les  légataires  qui  seraient  célibataires  (cœlebes)  ou 
sans  enfant  (or6t)  ;  et  de  plus  reculant  l'époque  de  l'adition ,  et 
celle  du  dies  cedU,  c'est-ànlire  de  la  fixation  du  dit>it,  jusqu'au 
jour  de  l'ouverture  des  tables  du  testament  (ci-dessus,  p.  648), 
il  arriva  que  des  dispositions  qui  auraient  dû  être  valables  et  ac^ 
quises  à  l'héritier  ou  au  légataire  d'après  le  droit  civil  tombè- 
rent ,  furent  frappées  de  déohéanoe  par  la  loi  Papia  PopPiSA» 
Cette  image,  de  ladispositifiii  qui  tombe,  passa,  comme  exprès^ 
sien  figurée,  dans  la  langue  technique  du  droit  :  on  appela  ca-* 
duque  (de  cadere,  tomber)  toute  dispceitico  qui,  quoique  vala- 
ble et  dév(due  à  l'appelé  selon  le  droit  civil,  tombait  en  quelque 
sorte  de  ses  mains,  de  sa  personne,  à  eausa  de  la  loi  Papia  Pop- 
p.'CA.  C'est  ce  que  dit  positivonent  Ulpien  :  «  Quod  quis  sihi  tes- 
tammto  rtlictum,  ita  ut  jure  civili  capere  possit,  aliqua  éx  eausa 
non  ceperit ,  eaducum  appellatur,  veluti  ceciderU  ab  eo  »  (4), 
L'adjectif  cadueu< ,  caduoa,  eaducum,  désignant  une  qualité  si 
souvent  réalisée  dans  les  dispositions  testamentaires ,  se  trans- 
forma en  substantif,  devint  consacré,  et  les  caduca  tinrent  la 
plus  large  place  dans  les  écrits  des  jurisconsultes  et  dans  la  pré- 


(I)  Valic.  J.  W.  rragm.  gg85  ot  87.  —  <i?)  C«ï.  «.  g  «05.  —  (3)  Gaî.  î.  gg  215  et 
232.  —  (4)  131p.  Reg.  i>0  cdâueif.  g  I. 
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occapation  des  citoyens.  Mais  c'est  une  grave  cause  d'errear, 
qae  d'appliquer  cette  dénomination  de  caduca  à  tons  les  cas  de 
défaillance  des  dispositions  testamentaires.  A  l'époqne  histori- 
qoe  du  droit  que  nous  examinons ,  elle  est  exclusivement  pro- 
pre aux  déchéances  introduites  par  la  loi  Papia  PopPiCA. 
Quant  aux  déchéances  provenant  de  l'ancien  droit  civil  lui- 
môme,  c'est-à-dire  quant  aux  cas  où  la  disposition,  quoique  va- 
lable dans  son  origine,  devait  tomber  parce  que  l'appelé  fiaisait 
défaut  dans  les  termes  du  droit  civil,  la  loi  Papia  les  enleva 
pour  la  plupart  aux  règles  de  l'ancien  droit  sur  l'accroissement, 
pour  les  soumettre  aux  mêmes  règles  que  les  cadnea;  et  on  dit 
alors  de  ces  dispositions  qu'elles  étaient ,  non  pas  des  cnduca, 
mais  in  catisa  caduci,  c'est-fVdire  dans  la  condition  des  cadu- 
ques (1).  A  l'égard  des  dispositions  nulles  dès  leur  origine  (pro 
non  scripiis),  la  loi  Papia  ne  s'y  appliqua  pas,  et  elles  restèrent 
soumises  aux  règles  de  l'ancien  droit  sur  l'accroissement. 

2"  Les  dispositions  caduques  (cadum)  et  celles  qui  leur  étaient 
assimilées  {in  causa  cadtici)  ainsi  constituées,  qu'en  fit  la  loi 
Papia  Popp;«a?  £lle  les  attribua,  non  plus  en  exécution  des 
formules  du  testament,  mais  de  sa  propre  autorité,  à  titre  nou- 
veau, par  la  puissance  même  de  la  loi,  aux  héritiers  et  aux  lé- 
gataires compris  dans  le  même  testament  et  ayant  des  enfanb; 
(patres).  Enlevés  aux  uns,  attribués  aux  autres,  le&  caduca 
étaient  du  même  coup,  punition  pour  la  stérilité  et  récompense 
pour  la  procréation  légitime.  Ce  ne  fut  pas  là  un  droit  d'ac- 
croissement, mais  une  acquisition  nouvelle  :  aussi  le  nom  c(m- 
sacré  fut-il  celui  de  jus  caduca  vindicandi,  droit  de  vendiquer 
les  caducs.  Et  ce  mode  d'acquisition  fut  compté  au  nombre 
des  moyens  d'acquérir  le  domaine  romain  en  vertu  de  la  loi  {ex 
lege)  (2). 

Mais  dans  quel  ordre  les  pères  {patres)  inscrits  dans  le  testa- 
ment seront-ils  appelés,  comme  prix  de  leur  paternité,  à  récla- 
mer les  caduca?  Cet  ordre  fut  ainsi  marqué  par  la  loi  :  — r  D'a- 
bord les  légataires  conjoints  ayant  des  enfants ,  en  prenant  ce 
mot  de  conjoints  au  pied  de  la  lettre,  c'est-à-dire  conjoints  par 
une  seule  et  même  disposition;  ce  qui  comprend  les  légataires 
conjoints  re  et  verbis  et  ceux  qui  ne  le  sont  que  par  l'apparence, 
c'est-à-dire  verbis  tantum  :  de  telle  sorte  qu'on  arrive  à  ce  ré- 
sultat singulier,  que  le  jus  caduca  vindicandi  est  accordé  à  ces 
derniers,  tandis  €[u'il  ne  l'est  pas  aux  légataires  conjoints  re  tan- 
tum, c'est-à-dire  à  ceux  à  qui  la  chose  a  été  léguée  individuelle- 


(1)  God.  6.  51.  De  eaducii  tolUndU,  1.  SS  '>  ^  ^^  ^  <^°^^-  «losiiD.  —  (3)  «  Le^e 
nohis  acquirilur  velttt  cadueum  vel  ereptorium  (ou  ereptitium  )  ex  lege  Papia  Poppœa , 
iiem  fegatum  ex  leae  XII  tabularum.  »  UIp.  19.  fi  17.  —  Od  peut  conjecturer,  pu-  re 
fragment ,  que  la  disposition  enlevée  pour  cause  d'indignitd  (  c'est  ce  que  désigne,  wUa 
toute  probabilité,  lu  mot  ereptorium  ou  ertpiitium)  fut  attribuée,  oommo  les  caducs, 
aux  pères  inscrits  dans  le  môme  testament,  en  récompense  de  leur  paternité. 


TIT.    XX.    DES  LEGS.  661 

ment  en  totalité  (  1  )  ;  bizarrerie  difficile  à  justifier,  si  ce  n'est  eu 
disant  qn'il  ne  s'agit  pas  ici  d'un  droit  d'accroissement  résul- 
tant dn  testament,  mais  d'ane  attribution  que  la  loi  fait  elle- 
môme  pour  récompenser  la  paternité,  et  d'un  ordre  à  établir 
dans  cette  attribution  ;  —  2^  A  défaut  de  légataires  conjoints,  on 
si  aucun  d'eux  n'a  la  paternité ,  les  héritiers  qui  sont  pères  ;  — 
3*"  Faute  d'héritier  ayant  cette  qualité,  aux  légataires,  bien  qu'ils 
ne  soient  conjoints  d'aucune  manière; — V*  Et  enfin,  à  défaut  de 
toute  personne  ayant  des  enfants,  au  fisc  (2).  —  Une  constitution 
d'Antonin  Garacalla  mit  bientôt  le  fisc,  qui  ne  manquait  jamais, 
à  la  place  de  tout  le  monde  :  «  Hodie  ex  constitutione  imperato- 
ris  Antonini  omnia  caduca  fUco  vindicantur,  »  dit  Ulpien  (3). 
On  pnnit  les  uns,  mais  on  ne  récompensa  plus  les  autres  :  les  lois 
nouvelles,  les  lois  caducaires,  devinrent  entièrement  des  lois  fis- 
cales. —  Du  reste,  l'attribution  des  cadiica,  ainsi  faite  par  la  loi 
Papia  Popp^.a,  étant  une  attribution  nouvelle,  n'avait  pas  lieu 
forcément  et  de  droit ,  on  était  libre  de  la  refuser  ;  mais  acceptée, 
elle  passait  avec  ses  charges  :  «  Caduca  cum  mo  onere  fiunl  »  (4). 

La  loi  Papia  avait  excepté  de  ses  dispositions  caducaires  cer- 
taines personnes,  par  exemple  les  descendants  et  les  ascendants 
du  testateur,  jusqu'au  troisième  degré,  à  qui  elle  avait  laissé,  par 
conséquent,  la  jouissance  de  l'ancien  <jhx>it.  C'est  ce  que  les  textes 
nomment  jus  antiquum  in  caducis  (5). 

m.  Sous  Justinien,  les  lois  caducaires  déjà  supprimées  en  par- 
tie, quant  aux  prii^iléges  de  la  paternité  dans  le  jus  caduca  vindi- 
candi,  par  Garacalla,  et  quant  aux  peines  du  célibat,  par  Cou- 
stantin(6),  sont  complètement  et  textuellement  abrogées(7).  D'un 
autre  côté,  la  différence  entre  les  quatre  espèces  de  legs  n'existe 
plus.  Le  droit  d'accroissement  entre  légataires  a  besoin  d'être 
réglé  à  nouveau.  C'est  ce  que  fait  la  constitution  même  qui  efface 

(I)  C'est  ainsi  que  s'explique  un  fragment  de  Paul  (  Dig.  30.  De  legatii.  3«.  89) ,  qui 
porle  de  cette  préférence  accordée  par  la  loi  Papia  aux  légataires  conjoints  verbiê  tan- 
(um.  SUT  les  légataires  qui  ne  sont  conjoints  d'aucune  façon  ;  fragment  incompréhensible 
tant  qu'on  a  Toulu  l'entendre  du  droit  d'accroissement  ordinaire  entre  colégataires.  Voyex 
\'Analyie  histor.  du  droit  d^accroiss.,  que  nous  avons  citée,  par  M.  Uoltids,  p.  9.  à  19; 
insérée  en  dissertation  dans  la  Thémis,  t.  9,  p.  935  et  534.  —  Le  sens  de  ce  fragment 
est  désormais  incontestable  en  ce  qui  concerne  l'admission  des  conjoints  verbiê  Umium 
au  droit  de  réclamer  les  ctiduca  ;  mais  on  peut  faire  difficulté  d'y  voir  également  l'exclu- 
sion des  conjoints  re  tanlum.  Ceux-ci  ont  individuellemcnl ,  dans  leur  legs,  la  chose  on 
totalité  ;  que  celui  à  qui  elle  était  léguée  d'autre  part  soit  incapable,  ne  semble* t-il  pas  que 
la  chose  devrait  toujours  lenr  rester  en  totalité,  sans  même  recourir  au  juê  caducavinAi* 
candi?  —  Quoi  qu'il  en  soit,  on  peut  voir  une  bizarrerie  et  une  difGculté  analogue  dans  les 
articles  1044  et  1045  de  notre  code  civil.  —  (9)  Y.  là-dessus  Gaï.  9.  ^  906  et  907.  Ces 
détails,  qui  nous  ont  été  révélés  par  Gaïus,  sur  le  jtu  caduca  vindicandi  et  sur  l'ordre  dans 
lequel  ce  droit  était  accordé  aux  pères,  sont  précieux.  Us  jettent  un  jour  presque  complet 
<^ur  divers  passages  mal  appréciés  des  jurisconsultes  et  même  des  littérateurs  romains. 
Ils  ont  été  ignorés  de  nos  grands  interprètes  du  seizième  et  du  dix-septième  siècle , 
qui  ont  tous  cru  que  les  caduea  étaient  attribués  directement  au  fisc,  par  la  loi  Papia. 
Heinnpccitts,  à  qui  on  doit  un  travail  de  prix  sur  cette  loi ,  a  été,  comme  les  autres , 
dans  cette  erreur.  —  (3)  Ulp.  Reg.  17.  g  î.  —  (4)  Ib.  g  3.  —  (5)  Ulp.  Reg.  18.  Ha- 
heanljut  anliquum  in  eaâucit.  —  Cod.  6.  51.  1.  pr.  const.  Justin.  —  (6}  Cod.  8.  58  ; 
^fin^rmandis  pœnii  ecelibatuê^  orbitatiiet  {de)  decimariii  mblatii,  —  (7)  Cod.  6.  51. 
J>c  caducis  toUendiê, 
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les  dernières  traots  des  lois  oâdocaires  {ée  cadifdilol^Mdis)(l  ». 
Notre  texte  doua  en  donne  les  dispositfoiis  élémentaires. 

L'accroissement  a  lieu,  dans  tous  les  legs,  entre  oolégataires  à 
qni  la  même  chose  a  été  léguée  soit  conjointement  soit  séparé- 
ment. Ainsi  s'éranonissent  les  distinctions  subtiles, il  est  Tnii, 
mais  si  ingénieusement  analytiques  entre  les  qnatre  espèon  de 
kgs,  entre  les  cas  snrtont  où  le  legs  produit  la  propriété  et  eeloi 
où  il  ne  produit  qn*une  obligation.  Justinîen  a  décrété  que  tom 
donneraient  l'action  réelle;  il  prend  donc  la  disposition  qui  con- 
cernait les  legSfMr  TindiecUifmem  :  Taeeroissement  aura  Hea  daas 
tons.  Mais  ce  que  l'empereur  a  décrété  est  impossible  fort  souvent; 
les  legs,  dans  un  grand  nombre  de  cas,  par  la  nature  même  de  la 
chose  léguée,  ne  penrent  engendrer  qu'une  obligation  ;  or  une 
obligation  se  divise  de  plein  droit  :  n'importe,  on  ne  fera  avoone 
différence.  L'esprit  d'unité  simplifie,  mais  à  la  charge  de  ne  plus 
tenir  compte  de  ces  nuances  délicates  que  découvre  un  raisonne- 
ment subtil  (2). 

Toutefois ,  si  raocroissement  a  lieu  lorsque  la  même  chose  a  été 
léguée  tant  conjointement  que  séparément,  il  n'a  pas  lieu  de  la 
même  manière.  Dans  le  premier  cas  (entre  conjoints  tê  et  vêrbit^ 
Vaocroissement  est  volontaire,  il  ne  profite  qu'à  celtii  qui  Tac- 
eepte  ;  mais  il  a  lieu  avec  ses  charges,  o'est^-dire  avec  les  charges 
qui  grevaient  le  legs  devenu  caduc  :  l'empereur  emprunte  ici  à  la 
légiilation  de  la  loi  Papi  a  .  ]>ans  le  second  cas,  au  contraire  (entre 
conjoints  re  tantum)^  raccroissemetit  est  forcé,  mais  il  sV^père 
sans  aucune  charge  (9).  De  quelle  idée  de  raisonnement  se  dédoit 
cette  distinction?  A  cette  époque,  il  n'est  plus  question  de  for- 
mules, d'effets  rigoureux  résultant  de  leurs  termes  sacramentels; 
c'est  par  l'intention  du  testateur  principalement  que  s'apprécient 
les  dispositions.  Or,  dans  le  dernier  cas,  c'est-à-dire  entre  con- 
joints re  tantum,  la  chose  ajant  été  léguée  séparément  à  chacun 
en  totalité,  de  telle  sorte  qu'il  y  a,  non  pas  un  seul  legs,  maïs  au- 
tant de  legs  distincts,  il  est  véritablement  impossible,  malgré  la 
disparition  des  formules,  de  voir  un  accroissement;  cette  expres- 
sion^ qu'on  y  applique,  est  tout  à  fait  impropre;  ce  qui  a  lieu, 
c'est  un  non^décroissement  :  le  legs  qui  survit  seul  reste  tel  qu'il 
a  été  fait  par  le  teôtàteûr,  nul  ne  vétij^Ht  conlfàitidre  le  K^taire 
à  partage.  Quant  au  premier  cas,- au  contraire,  c'est-^à-dire  celui 
où  le  legs  a  été  fait  conjointement  (^re  et  verbis)^  il  n'y  a  qu'une 
seule  et  même  disposition,  les  légataires  ont  été,  en  quelque  sorte, 
associés  par  le  testateur  dans  un  droit  pat  indivis  :  en  consé- 


-*^ -■         -      '  ^  — — ^      -  -— -  '- ■  -• —    «  M_^att..W*»4 


(1)  God.  6.  &1.  Sii,D€  eadueit  tolUndù.  —  (9)  Malgré  la  disposition  de  Jnstinirs, 
de  nombreuses  traces  de  l'ancien  droit  sont  rpstées  dans  les  fragments  du  Digeste,  paar 
le  tourment  des  commentateurs.  Notamment  Dig.  30.  1®.  16.  pr.  f.  Porap..;  34.  £9.  f. 
l'ip.;  82.  8  5.  et  84.  g  8.  i.  Julian.  —  31.  î»  7.  f.  Paul.  ;  13.  pr.  et  S  >•>  '•  Po«np.; 
89.  S  9.  L  ScBîYol.  —  32.  30.  38.  g  S.  f.  Scwvol.  —  41.  g  9.  f.  Scœvol.  rt  89.  f.  Pau». 
—  33.  î.  11.  f.  OU.  —  (3)Cod.6.  51.  t.  g  H. 
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quenee ,  luitinicm  considère  la  défaillance  de  Tnn  des  légataires 
comme  donnant  lieu  à  un  véritable  accroissement  ;  la  part  de  Tun 
venant  sa  {oindre  à  celle  de  Tautre.  —  Si  les  légataires  sont  con- 
jomt&twrMs  tantum,  ils  ne  sont  réellement  pas  eolégataires  de  la 
même  cboee^  aacun  accroissement  ne  peut  atoif  Iteu.  Cest  du 
moîM  l'opiaxw  que  nous  adoptoné ,  même  penr  la  lëgislAtion  de 
Justinien(f).  ... 

Que  le  lé^taire,  au  profit  duquel  doit  s'opérer  l'aocf  oiasement^ 
vive  encore  ou  qu'il  soit  d^'à  mort  au  moment  où  «et  aecroisse- 
ment  survient,  peu  importe  i  pourvu  qu'il  ne  soit  mort qu^après 
la  fixation  à  son  profit  du  droit  éventuel  au  legs  (après-  le  dfet 
eedil)^  et  qu'en  conséquence  il  ait  transmis  son  droit  àseshéri* 
tiers,  ceux-ci  profiteront  de  l'accroissement.  «  Çuta  rctro  accre- 
visse  dominium  ei  viâetiir,  »  dit  Ulplen  (2).  Vcfilà  pourquoi  on 
dit  quelquefois  que  la  part  du  défaillant  aoeroit.non  à  la  par- 
sonne,  mais  ci  la  pikrt.  liocution  entièrement  inexacte^  si  on  Ten^ 
tend  en  ce  sens  qu'il  faut  qiie  cette  part  subsiste  encore.  L'exis- 
tence de  la  part,  pas  plus  que  celle  de  la  pçrsounç^  n*esl  matériel- 
lement uécessaire.Quc  lapartdéjà  reçuepar  le  légataire^  d'argent, 
d'huile^  de  vin,  de  bétail,  d'animaux,  d'esriaves,  de  terre  ou  de 
tout  autre  obj^t,  ait  été  consommée,  détttlile  6li  n'existe  plus  pour 
une  caiise  quelcouquç  iaii  iliioirient  où  l'àccroissemeril  s  effectue, 
cet  accroissement  n'en  aura  pas  moins  lieu  (3).  Il  y  a  plus,  suppo- 
sons qu'il  s'agisse ,  par  exemple ,  d'une  maison  ou  d'un  fonus  de 
terre ,  et  que  la  pilrt  de  ce  fonds,  recueillie  par  le  légatai«  décédé 
avant  l'accroissement,  ait  été  Vendue  à  uU  tiers  \  lorsque  l'adcrolit- 
sèment  surviendra ,  il  n'ira  pas  se  faire  à  la  portinti  du  fonds 
passée  entre  les  mains  du  tiers,  mais  il  s'opérera  au  profit  des  hé- 
ritiers qui  représentent  le  légataire  prédécédé.  La  pari  n'accroît 
doncpasfi  la  part,  matériellement  parlant  :  elle  n'accroît  pas  non 
plus  à  la  personne  matériellement  parlant,  k  Tlndividii  physique, 
coi-porel ,  qui  est  mort;  mais  elle  accroît  h  la  personne  juridique, 
k  celle  que  la  mort  ne  détruit  pas  et  qui  est  continuée  par  les  héri- 
tiers. Elle  accroît  aussi ,  si  l'on  veut,  h  la  part  juridique ,  considé- 
rée en  abstraction,  comme  droit,  chose  incorporelle,  déférée  par 
Ir  legs  et  attachée  h  la  personiie  juridique. 

(1)  Il  rte  f^ikt  éiH» <{ttp4ti0n  mw  Joslinif  a  An  droit  de  préfér^ilcft  tfa\  h»iir  ^ftit  ftcctfrdi^ 
par  la  loi  Papia  :  et  t'ait  à  tort  qu'on  vestigp  en  a  été  Uiaaé  dans  an  fragment  inséré  nn 
bigc^to.  (  V.  ci-dossus,  p.  661 ,  note  1 .)  Opendant.  mémo  parmi  los  interprète»  récents, 
qdpIqnéS-ans  pensent  que  Jilstinien  a  donné  à  ces  con/tincU*  virbi»  tanlum  le  droit  à'iC- 
cmisaement,  commeilfl  avaient  le  juê  eûduea  vindicandi  d'aprèft  là  loi  PAru.—  (2)  Dig. 
9.  9.  17.  g  1.  f.Ulp.;  34  f.  Marcell.;  3ô  f.  Ulp.  —  Un  fragment  de  Julien  (  Dig.  35.  1. 
96.  S^-)  donne  nn  exemple  des  cas  dans  lesquels  cela  peut  arriver.  —  (3)  Voir  une  appli- 
cation posr  le  cas  de  legn  d'usufruit  :  Mg.  7.  1.  33.  g  I.  f.  Peftfn.t  et  7.  9.  10.  f.  Ulp. 
—  SeloQ  nous,  ce  n'est  pas  là  une  exception  particulière  au  n»  d'usufroit)  comme  rin<« 
diqne  notre  collègue,  M.  Ducairroy  (  Instit.  erplin.,  t.  5.  p.  534,  note  1  )  ;  c'est  une 
règle  générale.  —  Mnls  Vaccroh^ement  en  matière  de  legs  d'usufruit  a  d'autres  particu- 
larités :  ainsi  l'un  des  légataires  mort  même  après  le  diei  eedit  ou  après  l'exercice  de  sa 
jouisiïance,  ses  héritiers  n'ont  plus  aucun  droit  :  en  outre,  sa  part ,  au  lieu  de  faire  re> 
tour  à  la  propriété,  accroît  à  ses  colégataires  survivants.  (V.  ci-dessus,  p.  449.) 
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S'il  y  a  plas  de  deux  colégataires ,  la  part  du  dé&illant  accroît 
aux  autres  proportionnellement  à  la  portion  de  chacan  (1).  Et 
s'il  se  trouve  en  même  temps  des  colégataires  re  taninm  et  des 
colégataires  re  et  verbis ,  ceux-ci  sont  préférés  entre  eux.  Par 
exemple ,  un  fonds  de  terre  a  été  légué  :  à  1"*  séparément  —  à 
(2'"  et  3""  conjointement) — à  (4**,  5""  et  6"*  conjoint^onent  aussi;, 
ce  sont  comme  trois  legs  distincts  ;  le  fonds  doit  être  partagé  en 
trois ,  sauf  subdivision  par  tète  dans  les  dispositions  qui  com- 
prennent plusieurs  oolé^taires.  Si  quelque  l^taire  fait  défaut, 
l'accroissement  se  fait  d'abord  dans  chaque  disposition  ;  et  en- 
suite de  l'une  à  l'autre ,  si  l'une  d'elles  vient  à  manquer  totale- 
ment. 

Suite  :  Des  choses  qui  peuvent  être  léguées, 

IX.  Si  cui   fundus  alieaus  legalus  9.  Si  celui  à  qui  a  é lé  légué  le  fonds 

fuerit,  et  emerifc  proprietatem  deiracto  d*autrui  en  a  acheté  la  nue  propriélé,  et 

usuiructu,  et  ususfructus  ad  eum  per-  qu'ensuite  Tusufruit  soit  venu  s*y  réu- 

venerit ,  et  postea  ex  testamento  agat  :  nir  :  Julien  dit  que  ce  légataire  peut 

recte  eum  agere  et  fundumpetere  JuUa-  agir  et  demander  vtUabtememt  le  fôndi, 

nus  ait,  quia  unafructtu  m  petitione  parce  que  T usufruit  dans  sa  demamle 

MervUutis  locum  obtinet  ;  sed  officio  /u-  ne  figure  que  comme  utte  servitude  ;  mais 

dicis  contineri ,  ut ,  deducto  usufnictu,  il  entre  dans  l'office  du  juge  d^ordonner 

ju^t  aestimatiouem  praestari.  le  payement  de  Testimation,  déduction 

faite  de  Tusuthiit. 

Eilfundum  petere.  Il  doit  idemander  le  fonds,  bien  qu'il  en 
soit  propriétaire,  et  non  pas  le  prix  que  lui  a  coûté  la  nue  pro- 
priété ;  car  c'est  le  fonds  qui  lui  a  été  légué. 

Mais  en  demandant  le  fonds ,  ne  demandera-t-il  pas  plus  qu'il 
ne  lui  est  dû  ?  Car  il  n'a  acquis  à  titre  onéreux  que  la  nue  pro- 
priété, l'usufruit  lui  est  survenu  gratuitement ,  et  il  n'a  aucune 
indemnité  à  recevoir  à  ce  sujet  :  s'il  demande  le  fonds,  sans  in- 
diquer que  c'est  déduction  faite  de  l'usufruit ,  n'y  aura-t-il  pab 
de  sa  ^rt  plus-pétition ,  ne  devra-t-il  pas,  en  conséquence, 
conformément  aux  principes  du  droit  romain ,  être  déchu  de  son 
action  pour  avoir  demandé  plus  qu'il  ne  lui  est  dû  (2)  ?  Sur  cette 
question,  Julien  répond  que  non. 

Quia  ususfructus  in  petitione  servitulis  locum  obtinet  :  Tel  est 
le  motif  de  sa  réponse.  La  demande  d'un  fonds  est  toujours 
censée  intentée,  cela  va  sans  dire,  déduction  faite  des  servitu- 
des qui  grèvent  ce  fonds  ;  de  même  ici  elle  sera  censée  intentée 
déduction  faite  de  l'usufruit  qui  est  survenu  gratuitement.  Si  le 
mot  fandus  désigne  ordinairement  la  propriété  pleine  et  entière, 
c'est  toujours  moins  les  servitudes:  or  l'usufruit  est  une  servi- 
tude; fundus  d'ailleurs  est  employé  quelquefois  pour  dire  la 
nue  propriété  :  Recte  dicimus,  eum  fundum  totum  nostrum  esse, 
etiam  cumususfructus  alienus  est  :  quia  ususfructus  non  donnnii 


(I)  Dig.  31.  50.  41.  pr.  f   Javolon.  —  (9)  Inst.  4.  6.  33. 
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pars,  sedservUuiUsU,  ut  via  et  iier,  »  dit  Paul  (1).  Or  lorsqu'il 
y  a  dans  Vinienlio  de  la  demande  une  parole  douteuse,  on  doit 
toujours  l'interpréter  d'une  manière  favorable  au  demandeur  : 
«  Si  quis  intentione  ambigua  vel  aratione  usu$  iit,  id  quod  utilius 
et,  accipiendum  est  »  (2). 

Officiojudicis  conlineri  :  Le  légataire  demande,  conformément 
à  la  disik>sition  testamentaire,  par  l'action  ex  testamento,  la 
chose  l^ée;  mais  le  juge  n'a  pas  à  en  ordonner  la  prestation 
en  nature,  puisque  le  légataire  en  est  déjà  propriétaire  et  pos- 
sesseur, n  ne  s'agit  que  de  prononcer  une  condamnation  à  une 
somme  équivalente.  Or,  cette  condamnation  ne  comprendra  id 
que  l'estimation,  déduction  faite  de  l'usufruit  (3). 

X.  Sed  si  rem  legatarii  quis  ei  lega-  10.  Si  on  lègue  au  légataire  sa  propre 
verît,  inutile  legatum  est,  quia ,  quod  chose,  le  legs  est  inutile;  car,  ce  qui  est 
proprium  est  ipsius,  ampUus  ejus  fieri  déjà  sa  propriété  ne  peut  le  devenir  da- 
non  potest  ;  et,  lic$talienaverU  eom,  non  vancage  :  et  Veûi^  aliénée  ensuite,  l*hé- 
debetur  nec  ipsa,  nec  sestimatio  ejus.  ritier  ne  lui  devra  ni  la  chose,  ni  sa  va- 
leur. 

Licet  alienaverit  eam  :  c'est  ici  une  application  de  la  règle  Ca- 
ionienne  ;  le  legs  n'ayant  rien  valu  dans  son  principe ,  c'est  inu- 
tilement que  le  légataire  aliène  sa  chose  après  la  confection  du 
testament.  Un  fragment  d'Ulpien  nous  donne  la  même  décision 
au  Digeste  (4).  Cependant  un  autre  fragment,  de  Gelse,  présente 
06  cas  précisément  conmie  un  de  ceux  où  l'effet  de  la  r^le  Gato- 
nienne  ne  devrait  pas  être  appliqué  (5). 

XI.  Si  quis  rem  suam  quasi  alienam  11.  Si  quelqu^un  lègue  sa  propre 
legaverit,  valet  legatum  :  nam  plus  va^  chose,  la  croyant  à  autrui,  le  legs  est 
let  quod  in  veritate  est,  quam  çuod  in  valable  ;  car  la  réalité  est  au-dessus  de 
optfitone.Sed  et  si  legatarii  putavit,valere  ce  qu'il  pense.  Et  même  s* il  Ta  crue  au 
constat,  quia  exitum  voluntas  defuncti  légataire,  le  legs  est  valable,  parce  que 
potest  habere.  la  volonté  du  testateur  peut  avoir  son 

exécution. 

Plus  valet  quod  in  veritate  est  quam  quod  in  opinione.  On  a 
considéré  généralement  ceci  comme  une  règle  de  droit,  qui  si- 
gnifierait que  la  réalité  doit  l'emporter  sur  l'opinion.  Cette  règle 
serait  bien  loin  d'être  toujours  exacte.  Le  texte  ne  nous  parait 
signifier  autre  chose ,  sinon  que  la  réalité,  dans  l'espèce,  étant 
même  au-dessus  de  ce  que  pense  le  testateur ,  c'est-à-dire  le  tes- 
tateur étant  propriétaire  de  la  chose  lorsqu'il  croit  ne  pas  l'être , 
le  legs  est  maintenu  à  fortiori  :  car  s'il  a  voulu  léguer ,  se 
croyant  non  propriétaire  ,  à  plus  forte  raison  quand  il  est  dans 
une  position  plus  favorable  (6).  Aussi  trouverons-nous  dans  le 
Digeste  des  cas  inverses ,  où  les  jurisconsultes  nous  diront  an 


(1)  Dig.  50.  16.  Î6.  pr.  f.  Paul.  —  (5)  Dig.  5.  1.  66.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig.  30.  lo.  8Î. 
S  5.  f.  Jalian.  —  (4)  Dig.  30.  !•.  41.  g  8.  f.  Ulp.  —  (5)  Dig.  34.  7.  1.  g  5.  f.  CeU.— 
it>}  Lo  «eoB,  toi  que  nous  l'entendons,  est  évident  dans  la  loi  salyanto  :  Dig.  9).  6.  6. 
S  4.  f.  Paul.  —  Etàiu»\  :  40.  3.  4.  gt.  f.  Julian. 
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iSOBtimfe:  Plut  eH  M  opinioné  ftMtm  fn  ^rHalt  (i).  G^est  ce  qui 
a  lieu,  AoUamenl  lorsque  le  testateur  a  i^gué  la  ehoM  d'autrai , 
s'en  croyant  propriétataiB  ^  dans  sa  pensée ,  il  s'est  em  plus  de 
droit  qu'il  t^n  a^aît  réellement  ;  dès  lors  on  peut  douter  qu'il 
eût  fait  le  legs ,  s'il  avait  connu  la  réalité  :  aussi  arotis-nous  yu 
oi-rdesM»  (pagt  653)  qde  son  errelir  suffit  dans  ce  cas,  pour  ren- 
dre le  legs  nul.  Les  expressions  plus  est  in  i>eritaîe. . .  tic.  ;  plus 
êU  in  opmtone...  eîv.i^  ne  nous  paraissent  donc  le  plum  sourent 
exprimer  qu'un  fait  existant  dans  chaque  espèee ,  et  dont  on  tire 
des  cona^uenoas  diverses  aelon  les  cas  ;  mais  iion  Une  rétgle  de 
droiti 

XII.  Si  rem  suam  legaverit  testaior,  12.  Si  le  testateur,  ayant  légué  sa 

pofiteaqiie  eam  aUiinftverit«  CakiM  eiiati-  etapie,  yalièDe  eiiMaitSi  QHstis  peùst  que 

mat,  «i  fiofi  o^tfiMfMN  amm»  vmdmt^  H  ia  venêê  n'a  pa$  M  flUfê  êtms  rin- 

oihilMnHios  d^Mri,  idque  divi  Swcrut  tmMm  Oê  réfO^^Êer  Ht  legs,  la  èhose  est 

et  AntouiBus  ratoripaeniiil.  Udeai  rea*  toi^oHn  d«e«opfnlail  œnésonée  par  Sè- 

ciipseruat  eum  qui  post  testamentiiin  vère  et  àaioiihi.  Par  reêcript  des  mêmes 

factum, prs&dia  quaî  legata  ei-antpigiio*  empereurs,  le  testateur  qui  donne  eu 

ri  dédit,  ademisse  non  legatum  videri,  et  gage  les  fonds  légués  n*est  pas  censé 

ideo  legataritim  eutn  tierede  agere  pos-  avoir  rëToqué  le  legs,  !e  lëi^tarte  pour 

sa,  ut  prasdia  a  oreditera  luantur.  Si  ra.  donc  actionner  r^iérltier  peur  «iifS 

vero  quis  pariem  rei  légat»  alien^^veri^»  «Jfgage  le^  Tonda.  3i  lete^t^ur  a  aliéné 

pars  qua;  non  est  alienatâ  omnimodo  une  partie  de  la  chose  lêgiiée,  U  partie 

(lebetur,pai'S  autem  àlienàta  Ua  debelilr,  non  alignée  reste  due  dans  lous  ks  cas. 

si  non  adimandi  anf  itto  aHêtiata  «It.  Quant  à  H  (iunle  àUénée^  «Hé  n^eât  dne 

cfu*fttttant  qw  la  irietii^  tlD  a  éié  Mis 
sans  intention  d«  réroqiiâr. 

Ce  texte  serait  bien  plus  méthodiquement  idassé  sons  le  titre 
de  la  révocation  des  legs.  Cette  révocation,  eu  effet,  Même  sous 
Tempire  du  pur  droit  civil  ^  pouvait  avoir  lieii.  nôii-^eulement 
çxpressémept,  par  une  Ibrmule  coMtxaire  à  ceUe.qui  lirait  con- 
stitué le  legiB  ^  mais  encore  indirectement ,  par  suite  de  Àiîts  qui 
auraient  anéanti  la  disposition ,  par  exemple,  si  le  testateur  l'a- 
vait biffée  ;  ou  qui  auraient  mis  la  chose  hors  d'état  de  pouvoir 
faire  l'ohjet  du  legs.  La  jurisprudence  et  le  drpit  prétorien , 
plus  faciles  queje  droit  civile  avaient  même  adjuisjcomme  pou- 
vant entraîner  la  révocation  du  legs ,  du  moins  par  voie  d'ex- 
Cjçption  y  les  faits  qui  indiqueraient  suifisammjçnt  le  eliangement 
de  volonté  du  testateur.  Or  il  s'agit  ici  d'apprécier,  sous  ce 
rapport,  l'effet  de  l'aliénation  ou  de  l'hypothèque  de  la  chose  lé- 
guée ,  opérée  p^r  le  testateur  postérieurement  aii  legs. 

Si  non  adimendi  animo  vendidit  :  nous  voyons  par  Gaïus  que 
cet  avis  de  Celse  n'était  pas  conforme  à  Topinion  générale. 

(1)  Dig.  99.  2.  15.  f.  Ulp.  Ici  l'héritier  dont  il  s'agit  se  croit  plus  lié  qu'û  ae  l'eai 
réelloment,  cela  sufQl  pour  qu'il  ne  puisse  valablement  répudier  l'hérédité.  —  Toute- 
fois,  dans  Ip  fragment  de  Paul  t  Dig.  41.  4.  f .  g  16.  f.  Ptfiil.^  laphrasn  i  Vthûjtlvi  tt( 
in  re  i/uam  in  etiitimationê^  est  bien  prise  en  ce  sens  que,  daJM  cHVe  espécr,  la  réalité 
doit  l'emporter  pur  locroyanco.  «-  lie  fragment  :  Dig.  47.  10.  18.  $JS  3  rt  sviv.,  nous 
montre  des  cas  où  c'est  tantôt  la  réalité  tantôt  l'opinion  qu'il  faut  consitiërer. 
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QiMBlavlegspertniKlifalioitaii,  aucun  4kmtt  ti*éUrtt  possible; 
il  était  iou)ouni  révoqué  par  l'aKéiMition  ée  la  eboae  léguée, 
puisque  cette  ohose  cessant  d'appartenir  au  testateur  eessait  de 
pouvoir  faire  l'objet  d'un  pareil  legs.  Quant  au  legs  per  damna- 
iionem,  l'avis  général  était  qu'il  se  trouvait  aussi  révoqué  (pie- 
riquepuUmt  ,  etc.)^  non  pas,  il  est  vrai,  d'après  le  droit  civil 
luiHnème,  nuis  par  voie  d'exception  ;  et  que  le  légataire  venant 
a  le  demander  pourrait  être  repoussé  paf  l'exception  de  dol  (1). 
C'est  l'opinion  contraire  de  Gelse,  eonfinnée  par  un  rescript  de 
Sévère  et  d'Àntonin,  que  consacre  Justinien.  En  eiët ,  la  chose 
d'autrui  pouvant  être  valablemmt  léguée,  ce  n'est  pas  l'aliéna- 
li<m  en  elle-m^e ,  mais  c'est  le  changement  d'intention  que 
cette  aliénati(Mi  manifeste  qtii  en  opère  la  révocation .  8i  ce  chat^ 
gement  de  volonté  n'a  pas  existé,  il  n'y  a  pas  de  révocation  (2). 
—  Le  rachat  de  la  chose  aliénée  ne  fait  pas  revivre  le  legs ,  à 
moina  que  le  légataire  ne  prouve  qu'il  y  a  eu  nouvelle  volbnté  du 
testateur  (3). 

AdêtnissB  legaînm  non  videri.  Il  n'y  a  pas  févocation  Si  le  tes- 
tateur a  mis  la  chose  en  gage,  ou  même  jadis  s'il  l'avait  donnée 
en  fiducie  (4).  En  effet ,  par  l'hypothèque  ou  par  le  gage ,  le  tes- 
tateur ne  perd  pas  la  propriété  ;  et  d'ailleurs  ce  sont  des  engage- 
ments qu'il  n'a  contracta  évidemment  que  par  nécessité,  et  qui 
dès  lors  ne  dénotent  aucune  intention  de  révoquer  le  legs* 

XIII.  Si  quis  debitori  suo  liberatio-  13.  Si  un  créancier  lègue  i^  son  débi- 
tiem  legaverit,  legatum  utile  est;  et  ne-  leur  sa  libération,  le  legs  est  valable  ; 
qne  «b  herede  ejus  pottst  h$r€S  petere,  non-seulement  rhéritier  ne  peut  plus 
Bêque  ab  aHo  qui  heredis  loco  est,  sed  et  pourmiwe  en  pâigemmU  le  débiteur  ni 
poteet  a  debitore  conveniri,  ut  liberei  ses  héritiers  ou  tenant  lieu  d^béritiers  ; 
eum.  Potest  autem  quis  vel  ad  tempus  mais  il  peut  môme  être  açtiopné  par  le 
jubere,  ne  hères  petat.  débiteur  pour  qu'il  ait  à  le  libérer.  Le 

testateur  peut  aussi  défendre  à  fhéritier 
de  pourtuiTte  le  débiteur  pendant  un 
certain  temps. 

n  s'agit  ici  du  legs  de  libétatiofi,  matière  sur  laquelle  nous  trou- 
vons au  Digeste  un  titre  spécial  (5).  —  Que  le  tesUleur  ail  dit  : 
Je  lègue  à  tel  débiteur  sa  libération  (  liberationem  legare);  oU, 
je  défends  à  mon  héritier  de  lui  demander  {heredem  damnare  ne 
petat);  ou,  Je  lègue  à  tel  débiteur  ce  qu'il  me  doit  {debiloribus  ea 
quœ  debent  legare)  :  l'effet  est  le  même  ;  il  y  a  legsde libération (6). 
On  pourrait  dire,  avec  subtilité,  que  léguer  au  débiteur  ce  qu'il 
doit,  c'est  lui  léguer  une  chose  qui  lui  appartient,  qu'en  consé- 
quence le  legs  ne  doit  pas  être  valable.  Mais,  quel  qu'ait  pu  être, 


(1)  Gaï.  î.  S  198.  —  (î)  Si  lâUénation  avait  éié  faite  par  néceasitd  {nectuitate  ur- 
gânit)y  ce  serait  aax  héritiers  à  prouver  L'inteniion  de  révoquer.  Dig.  33.  1 1 .  g  13.  f.  Ulp. 
^  Il  en  <K>rait  tout  aatrement,  si  elle  avait  été  faite  sans  aucune  nëco6<(itd,  par  exemple, 
par  donation  :  Dig.  34.  A.  18.  f.  Modest.  i-  (3)  Ib.  15.  f.  l>aul.  —  (4)  Paul.  Sent.  3.  0. 
S  16.  —  Cod.  «.  37.  3const.  Scver.  et  Anton.  —  (5)  Dig.  34.  3.  De  liber^tione  legata 
—  (6)  Voir  diverses  formules  de  ce  legs  :  Dig.  34.  3. 
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à  une  époque  antérieare,  le  doute  souleyé  «par  cette  <d)jectioii,  il 
est  certain  qu'on  ne  s'y  arrêta  pas  :  «  Debiloribus  ea  quœ  debénl 
recle  leganlur,ditljlfienylicetdomini  eorutit  sint  -  (1);  et  ailleurs, 
le  même  jurisconsulte  :  «  Liberaliotieni  debilari  passe  legarejam 
cerlum  est  »  (2). 

Le  legs  de  Ubération  reçoit  des  principes  du  droit  romain  sur 
l'extinction  des  obligations  un  caractère  tout  particuli^.  —  Le 
1^  n'est  pas  un  moyen  reconnu  par  le  droit  civil  pour  éteindre 
les  obligations  ;  en  conséquence,  le  débiteur,  malgré  la  disposî- 
tion  faite  en  sa  faveur,  reste  toujours  obligé  selon  le  droit  civile 
l'béritier  pourra toujoursl'actionner,  mais  il  aura,  pour  repousser 
celte  action ,  une  exception  de  dol.  C'est  en  ce  sens  qu'il  fiiut 
entendre  ces  expressions  du  texte  :  Neqtie  potest  keres  petere.  — 
Cependant  le  légataire  est  ainsi  à  la  discrétion  de  l'héritier;  tou- 
jours sous  le  coup  de  son  action,  il  n'a  pas  obtenu  ce  que  le  testa- 
teur  a  voulu  lui  procurer,  sa  libération.  Aussi  pourra-t-ii  agir  en 
vertu  du  testament,  par  l'action  ex  teslamento,  pour  contraindre 
l'héritier  à  le  libérer ,  à  éteindre  son  obligation  par  un  moyen 
d'extinction  conforme  au  droit  civil.  Savoir,  par  une  simple  cxm- 
vention,  par  le  consentement  seul,  s'il  s'agit  d'une  obligation  qui 
n'ait  été  contractée  que  de  cette  manière  (V.  ci-dessous,  1.  3, 
tit.  29,$  4);  et,  dans  le  cas  contraire,^par  acceptilation  (Ib.,  S$  1 
et  2).  C'est  ce  que  dit  notre  texte  par  ces  expressions  :  Potesi  a 
debilore  conveniri  ut  liberet  eum.  —  L'alternative  setrouve  expri- 
mée laconiquement  par  Ulpien,  en  ces  termes:  «  Sive  a  me  peiatur, 
exceptione  uti  possum  ;  sive  non  petalur,  possum  agere  tU  libérer 
per  acceptilationem  »  (3)  ;  et  Paul  dit  encore  avec  plus  de  préci- 
sion :  «  Potest  uti  exceptione  doli  mali  debitor,  et  agere  ex  tesîa- 
mento  »  (4). 

Le  legs  de  libération  peut  être  fait,  même  indirectement,  par 
exemple,  en  l^ant  au  débiteur  le  titre  de  son  engagement  [chi- 
rographum  )  :  il  vaudra,  au  moins,  dans  ce  cas,  comme  fidéicom- 
mis  (5).  Nous  trouvons  dans  les  fragments  des  jurisconsultes  un 
grand  nombre  de  formules  de  pareils  legs,  qui  nous  prouvent 
qu'on  avait  laissé  la  plus  grande  latitude  dans  son  expres- 
sion (6). 

(1)  Dig.  34.3.  l.pr.  f.UIp.  — Ib.3.  pr.f.Ulp.  — (9)  Dig.  44.  A.  De  doli  mali  ex- 
e^t.  8.  S  1.  f.  Paul.  —  (3)  Dig.  34.  3.  3.  §3.  f.  Ulp.  —  Ulpien  ajout©  qu'il  est  des  cas 
oïl  le  débiteur  ne  pourra  pas  se  faire  libérer  par  acceptilation,  mais  seulement  (ttr  an 
pacte  :  par  exemple, s'ilssoiit  deux  codébiteurs  solidaires  et  que  le  legs  ait  été  fait  en  fa- 
veur d'un  seul  ;  parce  que  l'acceptilation  faite  à  l'égard  de  celui-ci  éteindrait  pareillemeni 
la  dette  ii  l'égard  de  l  autre.  Mais  que  gagnera  le  débiteur  à  ce  pacte  de  libération  ?  Un 
pacte  n'éteint  pas  Taclion,  il  ne  donne  qu'une  exception,  et  le  débiteur  en  avait  déjà  une 
en  vertu  du  testament.  C'est  qu'une  fois  le  pacte  intervenu,  son  droit  sera  plus  assuré  : 
il  n'aura  plus  aucune  contestation  à  craindre  ni  sur  la  validité  de  son  legs,  ni  sur  celle 
du  codicille  dans  lequel  il  a  pu  èlre  fait,  ni  sur  la  réduction  de  la  loi  Falcidie,  ni  sor 
tout  autre  point.  Ce  sera  le  pacte  qu'il  invoquera,  et  non  le  legs.  —-  (4)  Dig.  44.  4.  8. 
15  1.  f.  Paul.  —  (5)  Dig.  34.  3.  3.  gg  1  et  2.  f.  Ulp.  —  (6)  Dig.  34.  3.  9.  f.  Ulp.  ;  19. 
f.  Julian.  ;  16.  f.  Paul.  :  19  et  50.  f.  Modcst.;  3Î.  f.  Papin.;  ?5.  f.  Paul.;  î«  «l  31. 
f.  Scœvol. 
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Le  legs  de  libération,  du  reste,  peot  s'appliquer  à  ee  que  le 
débiteur  doit,  soit  au  testateur  lui-même,  soit  à  l'héritier,  soit 
iiii^me  à  un  tiers  (  I  )  :  l'héritier  est  tenu  de  le  libérer,  dans  le 
premier  eas,  et  de  lui  procurer  sa  libération  dans  le  dernier. 

Vel  ad  tempus  :  Le  légataire,  dans  ce  cas,  n'a  pas  le  droit  de  se 
faire  libérer  :  il  n'a  qu'une  exception  doit  mali  dilatoire,  c'est- 
à-dire  si  on  l'attaque  avant  le  temps. 

XIV.  Ex  contrario,  si  debitor  credi-  14.  Au  contraire,  qu'un  débiteur lè- 
tori  suo,  quod  débet  legave.rit,  inutile  est  gue  à  son  créancier  ce  qu'il  lui  doit,  le 
legatura  si  nihil  plus  est  in  Icj^ato  quam  legs  est  nul,  s'il  n'oflre  rien  de  plus  que 
in  debilo,  quia  riihil  amplius  habet  per  la  créance  ;  car  il  ne  ferait  rien  obtenir 
le^tura.  Quod  si  in  diem  vel  sub  con-  au  légataire.  Mais  que  la  chose  duc  à 
tlitione  debilum  ei  pure  legaverit,  utile  terme  ou  sous  condition,  soit  lég:uée  pu- 
i\st  legatum  propler  repraesentationem.  rement  et  simplement,  le  legs  est  vala- 
Ouod  si  vivo  lestatore  dies  \'enerit,  aut  ble,  parce  que  la  dette  s'en  trouve  anti- 
conditio  extiterit,  Papinianus  scripsit,  cipée.  Que  si  Téchéance  du  terme  ou 
uiile  esse  nihilominus  legatum  quia  se-  l'accomplissement  de  la  condition  sur- 
jiicl  constitit.  Quod  et  verum  est  :  non  viennent  du  vivant  du  testateur,  Papi- 
«MHin  placuit  scntenlia  cxislîmantium,  nien  pense  que  le  legs  néanmoins  reste 
extinctum  esse  legatum,  quia  in  eam  valable,  parce  qu'il  l'a  été  dans  le  prin- 
cnusam  pervenil ,  a  qua  incipere  non  cipe.  Et  cela  est  vrai  :  l'on  n*a  pas  ad- 
potest.  rais  l'opinion  de  ceux  qui  réputaient  le 

legs  éteint,  comme  parvenu  dans  une 
situation  où  il  n'aurait  pas  pu  prendre 
vie. 

liéguer  à  un  créancier  ce  qu'on  lui  doit,  sans  y  ajouter  aucun 
avantage  quelconque,  ce  n'est  pas  lui  faire  une  libéralité  :  il  n'y 
a  donc  pas  de  legs  (p.  610).  Mais  sous  Justinicn,  comme  le  legs 
donne  non-seulement  l'action  personnelle,  mais  encore  les  ac- 
tions réelle  et  hypothécaire,  il  sera  bien  rare  qu'il  ne  soit  pas 
plus  avantageux  que  la  créance. 

XV.  Sed  si  uxori  màritus  dotem  le-  15.  Si  le  mari  lègue  à  sa  Temme  sa 
{çaverit,  valet  legatum,  quia  plenius  est  dot,  le  legs  est  valable,  parce  qu'il  off^e 
legatum  j  qtiam  de  dote  actio.  Sed  si,  plus  d'avantage  que  l'actionde  dot,Ma,is 
qiiam  non  acceperit,  dotem  legaverit,  que  décider  si  la  femme  n'avait  apporté 
divi  Seveniset  Anloninusrescripscrunt,  aucune  dot?  D'après  un  rescript  de  Se- 
si  quiJem  simplicitcr  legaverit,  inutile  vère  et  Ântonin,  on  distingue  :  fait  sans 
esso  legatum  ;  si  vero  certa  pecunia,  vel  autre  explication,  le  legs  est  nul  ;  il  est 
certum  corpus,  aut  instrumentum  dotis  valable,  au  contraire,  s'il  indique  dpr»- 
in  praplegando  demonsti'ala  sunt ,  va-  lever  une  certaine  somme^  un  ol^ei  cer- 
1ère  legatum.  tain,  ou  telle  somme  portée  au  contrat 

dotal, 

Pleiihis  est  legatum  quam  de  dote  actio  :  L'action  de  dot  (  rei 
uxoriœ  actio)  laissait,  soit  au  mari,  soit  à  ses  héritiers  obligés 
de  restituer  la  dot,  certaines  facilités  pour  cette  restitution,  plus 
un  délai  pour  les  objets  fongibles  ;  ou  certaines  retenues  à  opérer, 
par  exemple,  celle  des  impenses  utiles  faites  sur  les  biens  do- 
taux, droit  que  nous  aurons  occasion  de  développer  plus  tard 

(l)  Dig.  34.  3.  8.  pr.  f.  Pompon. 
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(V.  ei-dfifaoH&iUv.  4,  tit«  ^  §  ;^),  et  qMie  kg»  ne  oovporteit 
p«s.  Il  y  «vaîl  donc  avantage  pmir  la  femme  à  redemander  sa  dot 
par  l'action  ex  têslamento,  en  Tertn  du  legs  que  lui  en  aurait  £ait 
le  mari,  Ausai  le  legs  de  la  dot  parait-il  avoir  été  firéquemaaeBt 
eu  usage  chez  les  Romains,  et  Vexpression  de  dos  prœlegaia  élait 
consacrée  à  cet  égard  (1). 

Ceria  pecunia,  certum  corpu$.  En  disant  :  «  Je  lègue  à  ma 
femme  ce  qu'elle  m'a  apporté  en  dot,  »  si  elle  n'a  rien  apporté , 
évidemment  il  n'y  a  pas  de  legs.  Mais  si  le  testateur  a  dit  :  ■  Je 
lègue  à  ma  femme  cent  sous  d'or ,  ou  bien  tels  esclaves,  ou  tels 
fonds  de  terre  qu'elle  m'aapporlisendol  » ,  n'eât-ellerîenapporté, 
le  legs  est  valable,  car  ces  mots,  qu'elle  m'a  apporiès  ,  ne 
sont  qu'une  fausse  démonstration,  qu'une  fausse  qualification 
qui  ne  vicie  pas  la  libéralité  (2). 

Instrumenium  d^tis.  Il  ne  suffit  pas  que  le  testateur  ait  dit  : 
L'(»cî€  doM  ;  puisqu'il  n'y  a  pas  de  dot,  il  n'y  a  pas  eu  d'acte,  et 
par  conséquent  on  n'arriverait  à  rien.  Mais  il  en  est  autrement, 
s'il  a  dit,  telles  sommes,  ou  tels  objets,  portés  en  l'acte  dotai  : 
tel  doit  donc  être  le  sens  de  notre  texte. 

Preelegando  :  L'expression  prœlegare  dotem  était,  comme  nous 
l'avons  vu,  consacrée  :  probablement  parce  qu'un  pareil  legs 
conférait  le  droit  d'obtenir  la  dot  prœ,  à  l'avance,  c'est-à-dire 
avant  le  délai  accordé  pour  sa  restitution. 

Perte,  accroissements  im  dècroissemefUs  de  la  chose  léguée. 

Ce  sont  les  principes  sur  le  dies  cedit  qui  éclairent  et  domi- 
nent toute  cette  matière. 

XVI.  Si  res  legata  sine  facto  herêdis  lé.  Si  la  chose  léguée  vient  à  périr 

perierit,  legatario  decedit.  Et  si  servus  sans  le  fait  de  l'héritier^  elle  périt  pour 

allemislegatus,  sine  fhcto  heredis  manu-  le  légataire.  Si  Tesclave  d*autrui  qui  a 

missus  fierit,  non  teneliir  hères.  Si  vcro  été  l^giié  vt'w/  à  Ure  affranchi  sans  le 

heredis  8Ci*vufl  legains  f aerit,  n  ipse  eum  fait  de  IMiéritier,  celui-ci  n'est  tenu  de 

inanumiserit,  teneri  eum  Julianusscrip-  rien.  Mais  si  c'est  l'esclave  de  ThériCier 

sit,  nêc  interest  scierit,  an  ignoravit,  a  qui  a  été  légué,  et  que  celui-ci  Fail  af- 

se  legatum  esse.  Sed  et  si  alii  donave-  franchi,  d'après  Julien  il  reste  obligé, 

rit  servum,  et  is,  cui  donatus  est,  eum  sans  distinguer  s'Ua  suou  non  que  cet 

manumiserit ,  tenetur  hères ,  quamvis  esclave  éiait  légué  à  sa  cfiarge.  llênic 

ignorwerit  a  se  tum  tegatum  esse.  décision,  s'il  a  donné  cet  esclave,  et  que 

le  donataire  Tait  aflVanchi. 

Sine  facto  heredis  :  On  ne  dit  pas  sans  la  faute,  mais  sans  le 
fait  de  l'héritier  ;  car  le  simple  fait  suffirait  pour  maintenir  son 
obligation  envers  le  légataire,  ainsi  que  nous  le  voyons  à  la  fin 
du  paragraphe.  — Si  c'est  non  parle  fait  de  l'héritier,  mais  par 
celui  de  son  esclave,  l'héritier  est  tenu  d'une  action  noxale  (3). 


(1)  Voy.  AU  Dig.  un  titre  spécial  sur  cette  matière.  33.  4.  I>«  dote  prisi^...w, 
(9)  Cod.  6.  44. 3  coDst.  Alex.  ;  5  coQSt.  Diocl.  et  Muim.  —  Dig.  34.  3.  26.  f.  Paul. 
(3)  Dig.  30.  i».  48.  pr.  f.  Pomp. 
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L$giMiria4icedH  :  Qfn»  a^aoU  av«it  le  éieê  Cêéit,  ùm  tprèt,  <m 
même  postâieiireineiit  «u  dm  timU;,  peu  importe.  8i  c'est  avant 
le  die$  ctdit,  le  legg  n'ayant  pkia  d^objet  s'évanaiiit  :  le  légataire 
n'a  jamais  eu  de  droit  $  U  ne  peut  pas  même  demander  les  débris 
on  les  accessoires  de  la  chose  (1).  Si  é'ebt  apràsle4f€ie«iil,  en 
même  après  le  die$  venit,  soit  que  le  légataire,  par  l%ffet  du  legs, 
fut  simplement  créanci^,  soit  qu'il  fût  déjà  propriétaire  de  la 
chose  léguée ,  ses  droits  de  créance  ou  de  propriété  périssent 
fauta  d'objet;  mais  ils  subsistent,  quant  aux  débris  et  aox  aeoe^ 
soires.  —  Bien  entendu  que,  de  son  vivant,  le  testateur  est  resté 
libre  de  faire  de  sa  chose  tout  oe  qu'il  a  voulu,  et  que,  si  elle  a 
péri  à  cette  époque  par  la  faute  de  qui  que  ce  soit,  le  légataire 
n'acquiert  pour  cela  aucune  action  en  indemnité,  car  son  diroit 
n'a  jamais  existé. 

Manumissus  fmril  :  l'esclave  affranchi  est  sorti  de  la  classe 
des  choses  qui  sont  dans  le  commerce.  Le  legs  on  l'obtigatioQ 
qu'il  a  produite  s'évanouissent  faute  d'objet. 

Nec  inlerest  scierit  an  ignoravU,  parce  que  le  simple  fait  de 
la  part  de  l'héritier  suffit  pour  maintenir  l'obligation  produite 
par  le  legs  (2). 

XVII.  Siquisancillascumsuisnatis       17.  Si  le  testateur  a  légué  une  es- 

legaveric,  etiamsi  ancillae  mortuse  fbe-  clave  avec  ses  enf^tnts,  bien  que  la  mère 

rint,  partuB  legato  oeclunl.  Idem  esl,et  al  soit  morte,  le  legs  subsiste  quant  aux  en- 

ordùMrii  59rvi  cum  vicariis  legati  fue-  fonts.  De  même  s'il  a  légué  ^  êtcktvm 

riiit,  et,  licet  mortui  sint  ordinarii  ta-  ordinairet  av&:  leurs  vicaires ,  lesordi- 

men  vicarit  legato  cedunt.  Sed  slservus  naires  mons,  le  legs  n*cn  subsiste  pas 

cum  peculio  i'uerit  legatus,  mortuo  ser-  moins  quant  aux  vicaires.  Mais  sMl  a 

vo,  vel  roanumissoi  vel  alienato,  etpe-  légué  un  esclave  avec  son  pécule ,  l'es» 

culii  legatum  extinguilur.  Idem  est,  «i  clave  mort,  aliéné,  ou  affranchi,  le  pé- 

fundus  instructus  vel  cum  insirumento  ciile  cesse  d'être  dû.  De  wôme  pour  le 

legatus  fucrlt  :  nam  fundo  alienato  et  in-  le  legs  d'un  fonds  garni  d*  instrument  s, 

strumenti  legatum  extinguitur.  ou  avec  ses  énstrumMUs  :  le  fonds  alié- 
né» les  insipuraents  ne  sopi  plus  du». 

Si  le  legs  comprend  plusieurs  objets  distiaols  et  séparés,  la 
perte  des  uns  n'entraîne  pas  l'extinction  du  legs  à  Pégard  des  au- 
tres. Au  contraire,  la  perte  de  l'objet  principal  éteint  le  legs  à 
l'égard  de  tout  ce  qui  est  considéré  comme  accessoire  de  cet  ob- 
jet. Tel  est  le  principe  dont  notre  paragraphe  fait  rapplieation  : 
l'enfaut  n'est  pas  l'accessoire  de  sa  mère,  ni  l'esclave  vicaire  l'ac- 
cessoire de  l'esclave  ordinaire;  le  pécule,  au  contraiffe,  eet  l'ac- 
cessoire de  l'esclave  (3);  les  instruments  sont  l'aeosssoire  du  fonds 
rural  qu'ils  garnissent  (4). 

Ordinarii  servi  cum  vicariis:  B^ulièrement ,  on  nomme  es- 
clave ordinaire  celui  qui ,  dans  le  service  du  maître ,  a  été  pré- 


(1^  Dig.  31.  î«.  49.  |>f.  f.  Paul.  —  Wg.  S».  »<>.  SS.  §  «.  f.  Paul.  —  (5)  Big.  36. 1. 
95.  $t.t  Juiian.  —  (3)  Le  Digofttc  contient  an  titra  spécial  sur  le  legs  du  pécule  : 
Dig.  33.  8.  Depêculio  UgeOo.  —  (4)  De  même  pour  le  legs  d'un  fonds  garni  d'instra- 
meuts,  ou  avec  ses  instruments  :  Dig.  33.  7.  Ds  intk^êclo  vel  insirtmento  Ugaîo. 
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posé  spédalement  à  une  fonction:  caisinier  {coquu8\  boulanger 
{pislor)y  cordonnier  {$utor)j  barbier  {tonsor) ,  intendant  (aetor)  ; 
et  ceux  qui  ont  été  mis  à  sa  disposition  ou  achetés  par  lui ,  soit 
pour  le  seconder  dans  son  service ,  soit  pour  le  suppléer  au  be- 
soin, sont  ses  vicaires.  Les  vicaires  faisaient  partie  du  pécule  de 
l'esclave  ordinaire  ;  d'où  est  venu  un  sens  plus  générsd  pour  la 
dénomination  de  vicaire,  qui  a  fini  par  désigner  tout  esdave 
plaO'édans  le  pécule  d'un  autre  (p.  159).  Toutefois,  dans  le  legs 
d'un  esclave  avec  son  vicaire,  bien  que  ce  dernier  soit  dans  le 
pécule  d'un  autre ,  on  a  vu  le  legs  de  deux  hommes  distincts ,  et 
non  celui  d'un  homme  avec  son  accessoire  :  prapter  digniiatem 
kominum,  disent  les  jurisconsultes  romains  (1). 

Fundus  instructus,  vel  cum  instrumento  :  selon  Labéon,  il  n'y 
a  pas  de  distinction  à  faire  entre  l'une  ou  l'autre  de  ces  expres- 
sions (2).  MaisSabinus  ouvrit  un  avis  qui  prévalut  de  jour  en 
jour  {quam  senlentiam  quotidie  increscere  et  invaiescere  videmus, 
dit  Ulpien):  le  fonds  garni  (/undttô  instrucius)  contient  plus  que 
le  fonds  avec  ses  instruments  {cum  instrumento).  Dans  le  pre- 
mier cas ,  c'est  le  fonds  tel  qu'Ù  se  trouve  garni,  sans  distinguer 
ce  qui  sert  à  son  exploitation  rurale  de  ce  qui  est  destiné  à  l'a- 
grémeut ,  à  l'utilité  des  personnes  qui  l'habitent ,  comme  les  ta- 
bles de  marbre  ,  les  livres ,  les  bibliothèques  :  de  sorte  que  ce 
n'est  pas  seulement  Vinslrumentum  du  champ,  c'est  plutôt  son 
propre  instrumentum  que  le  testateur  est  censé  avoir  l%ué.  Dans 
le  deuxième  cas ,  au  contraire,  ce  n'est  que  Vinstrumentum  du 
champ,  c'est-à-dire  tout  ce  qui  sert  à  son  exploitation  (3).  Selon 
Paul ,  sile  testateur  a  dit  fundum  et  instrumentum,  il  y  aura  deux 
legs  séparés:  la  perte  du  fonds  n'entraînera  pas'celle  du  legs  de 
Vinslrumentum  (4). 

XVIII.  Si  grex  legatus  fuerit,  pos-  18.  Qu*un  troupeau  légué  soit  réduit 

teaque  adunam  ovem  pervenerit,  quod  ensuite  à  une  seule  brebis,  le  légataire 

supeiTuerit  vindicari  potest.  Gregc  au-  peut  vendiquer  ce  restant.  Lelf*gs  d*ua 

tem  legato,  etiam  eas  oves,  qu»  post  troupeau  comprend,  d*après  Julien,  mè- 

tettamentum  factum  giegi  adjiciuntur,  me  les  brebis  qui  y  sont  sjoutées  depmi 

legato  cedere,  J  ulianus  ait  ;  est  enim  gre-  la  confection  du  testament;  en  effet,  uo 

f^\s  unum  corpuSf  ex  distaniibus  capiti-  troupeau  ne  forme  qu'un  seul  corps  coin- 

bus,  sicuti  aedium  unum  corpus  est,  ex  posé  de  têtes  distinctes,  comme  un  édi- 

cohcerentibus  lapidibus.  ftce  n'est  qu*un  seul  corps  composé  de 

pierres  assemblées. 

Ad  unam  ovem  pervenerit  :  Bien  qu'il  ne  soit  plus  possible 
réellement  de  dire  qu'il  existe  un  troupeau  {quamvis  grex  desis- 
set  esse)  ;  de  même  si  la  maison  léguée  est  brûlée  ou  s'écroule , 
le  legs  subsistera  quant  au  terrain  (5).  11  en  serait  autrement 


(l)  Dig.  31.  t.  44.  pr.  f.  Paul.  —  38.  8.  15.  f.  Alf.  Var.  ;  16.  f.  Afric;  «5.  f.  Cds. 
—  Inst.  4.  7.  g  4.  —  (î)  Dig,  33.  7.  5.  f.  Ubtfon.  —  (3)  Ib.  tî.  §8  57  et  soiv.  f.  Ulp.; 
et  16.  f.  Alfen.  —  Paul.  Sent.  3.  6.  SS  35  et  suiv.  —  (4)  Dig.  33.  7.  5.  —  Da  mie  le 
senii  latin  du  mot  înBtrumeniuin  n'a  pas  de  traUnction  en  franrais.  —  (5)  Dig.  30.  I». 

2Î.  f.  Pomp. 
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pour  rusufruit  9  comme  nous  ravons  déjà  vu  (page  442),  parce 
que  le  droit  d'usufruit  n'existe  que  sur  la  chose  considérée  dans 
sa  manière  d'être  principale  ,  qu'on  a  eue  en  Yue  en  établissant 
le  droit,  et  non  dans  les  éléments  matériels  qui  la  composent. 

Post  testamentum  factum.  Le  troupeau  est  une  sorte  d'univer- 
salité, susceptible  de  recevoir  des  adjonctions  ou  des  suppres- 
sions dans  les  objets  individuels  qui  le  composent.  L'époque  à 
€x>nsidérer  pour  déterminer  les  droits  da  légataire  est ,  ici  comme 
ailleurs ,  celle  du  dies  cedit  :  à  ce  moment  le  droit  éventuel  du  lé- 
gataire se  fixe ,  se  détermine  par  rapport  aux  choses  comme  par 
rapport  aux  personnes  :  c'est  donc  sur  le  troupeau ,  tel  qu'il  se 
trouve  à  ce  moment,  que  porte  le  legs  (page  649). . 

XIX.  iEdibus  denique  legatis,  co-  19.  Dans  le  legs  d'un  édifice  sont 
lamnas  et  mesmon,  qudd  post  testamen-  compris  les  colonnes  et  les  marbres 
#ifm/2ic(timadjectasunt,  legatocedere.    ajoutés  depuis  la  confecti<m  du  testa- 

ment. 

Post  testamentum  factum  :  jusqu'au  dies  cedit.  C'est  toujours 
le  même  principe. 

XX.  Si  peculium  legatum  fuerit,  sine  20.  Un  pécule  légué  i  sans  aucun 
dubio  quidquid  peculio  accedit  vel  de-  doute  ce  qui  vient  l'accroître  ou  le  di- 
cedit  vivo  testatore,  legatarii  lucro  vel  minuer  du  vivant  du  testateur  est  gain 
danano  est.  Quod  si  post  mortem  testa-  ou  perte  pour  le  légataire.  Mais  s'il  s*agit 
toris,  ante  aditam  hereditatem ,  servus  d'acquisitions  faites  par  Tesclave  après 
acquisierit,  Julianus  ait,  si  quidem  ipsi  la  mort  du  testateur  et  avant  Tadition 
manumisso  peculium  legatum  fuerit ,  d'hérédité,  Julien  distingue  :  si  c'est  à 
omne ,  quod  ante  aditam  hereditatem  Tesclave  lui-même  que  le  pécule  a  été 
acquisitum  est,  legatario  cedere,  quia  légué,  avec  affranchissement,  tout  ce 
dies  hujus  legati  ab  adita  hereditate  ce-  qu'il  a  acquis  avant  Tadition  d'hérédité 
dit  ;  sed  si  extraneo  peculium  legatum  lui  profite ,  parce  que ,  pour  un  pareil 
fuerit,  non  cedere  ea  legato,  nisi  exre-  legs,  le  droit  ne  se  fixe  {dies  cedit)  qu'à 
bus  peculiaribus  auctum  fuerit.  Pecu-  l'adition  d'hérédité  ;  si  c'est  à  un  étran- 
lium  autem,  nisi  legatum  fuerit,  manu-  ger,  il  ne  profite  pas  de  ces  augmenta- 
misso  non  debetur,  quamvis,  si  vivus  tions,  à  moins  qu'elles  ne  proviennent 
manumiserit,  sufficit  si  non  adimatur;  des  choses  mêmes  du  pécule.  Du  reste, 
et  ita  divi  Severus  et  Ântoninus  rescnp-  l'esclave  affranchi  par  testament  n'a 
serunt,  lidem  rescrtpsenmt,  peculio  le-  droit  au  pécule  que  s'il  lui  a  été  légué  ; 
gato,  non  videri  id  relictum,  ut  petitio-  tandis  qu'affranchi  entre-vifs,  il  suffit 
nem  habeat  pecunise  quam  in  rationes  qu'il  ne  lui  ait  pas  été  ôté  ;  ainsi  l'(mt 
dominicas  impendit.  lidem  rescripse-  décidé  Sévère  et  Àntonin,  D'après  les  mé- 
runt,  peculium  videri  legatumy  cum  ra-  mes  empereurs ,  le  legs  du  pécule  ne 
tionibus  redditis  liber  esse  jussus  est,  et  donne  pas  à  l'esclave  le  droit  de  répéter 
ex  eo  reliquas  inferre.  les  sommes  qu'il  aurait  avancées  pour 

le  compte  de  son  maître  ;  enfin  il  sera 
censé  y  avoir  legs  du  pécule,  si  le  testa- 
teur a  ordonné  que  l'esclave  soit  libre 
après  avoir  rendu  ses  comptes  et  soldé 
le  reliquat  sur  son  pécule. 

L'intelligence  de  ce  paragraphe  est  bien  facile,  au  moyen  des 
principes  €[ue  nous  avons  exposés  sur  le  dies  cedit  (pages  647  et 
suiv.)  :  il  s'agit  toujours  de  leur  application. 

Le  pécule ,  commeletroupeau,  est  une  sorte  d'universalité  qui 
accroît  ou  décroit.  A  quel  moment  faudra-t-il  donc  le  prendre , 
1.  43 
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»'il  n  été  }égii4?Coiimepoiir  toutes  ebo(3^  »  m  Vfwmi%%  an  4Hlf 
i)04i(.  puisque  (î'$«t  À  ce  momwt  que  le  droit:  éventa^  4a  iégii> 
taire  i^  &xe.  Il  «uffit  4ou0  de  ^  rfippeler  quel  est  e?  ppi^meat- 

Si  te  lege  a  ^é  fiiH  puremiput  ^  ^impieuieut  |i  up  étraoger, 
QOtts  aatoue  que  la  AxAtitm  du  droit  éveutu^  (ie  di^  câ4it)  a  Ueu 
au  moment  de  )a  «lort  (page  048)  :  c'^i  doue  «qr  le  pécule  t#l 
qu'ij  #Bt  àcette  épaque  que  porte  la  legs-  —  Si ,  au  ooutraire,  le 
les»  a  été  laii^  avee  la  U})erté  au  pm^  esala^^  du  testateiir , 
II0U»  «ftwoua  ^e  la  fixatiuu  du  droit  (le  4i^s  ceiit)  na  peut  avoir 
Ij^i  qu'au  momept  où  i'eiolave  aequie^t^  la  liWté ,  o'est-à-dîre 
41  TaditiM  (paee  ^49)  :  e'eit  done^ur  le  pécule  tel  qif'il  ne  trou- 
vera à  cette  époque  qiie  le  dfoit  de  ^siffi  ^  fixe^^a  (^)r  ^—  La  uièpie 
aiiestiop  se  pràsefite  et  doji  être  résolue  de  môme  pour  le  \ë^ 
'un  troupeau,  au  4e  \^^  autf  e  uplv^rsalité. 

Ex  r&èm  ipemliarièm  :  Bifipi  euleudu  que,  s'U  ^B  s'agit  pua 
de  nouvelles  adjonctions ,  maie  d'une  augmentation  proveiiant 

iJm  iémm  méaiDa  du  péeule,  par  «Kauiple  de  l'altovicm  des 

champs ,  du  croit  des  animaux  ,  etc. ,  bien  que  surv^uas  ^ffrèfk 
}«  dies  c^U^  ces  augwei^tetwns  sout  au  légataire. 

Ha  d4pi  Sévnrm  et  4nt(mmi'S  r0scrip$^Nrmtt  :  Les  euipereais 
Dio^tien  «et  MaiLÎg»enoBt  vandu  la  mêma  décision,  dans  nmc 
<5onslitution  insérée  an  Code  de  Ju^nien  (2)  :  Tesclav^  aftundii 
eirtf  e-vifc  emporte  son  pécule  si  le  maître  ne  le  lui  retire  pa$ , 
parée  qu'ifii  te  eousMtaneui  du  maitr^  est  uiauilefite  ;  puisqu'au 
iiieii  de  retenir  le  pécnte ,  il  parmat  que  l'esclaiFe  remporte,  c'est 

3u*fl  veut  le  1|^  donu^.  L^esclavc  affranchi  paa*  tesrtament  n'a 
roit  au  pécule,  au  contraire,  que  js'll  lui  a  été  }éguié  ;  car  aucuu 
&£te  nm  fluuùteete  cb^i^  te  maître  l'^teatiou  de  te  lui  douuer . 

Hdem  reêer^êfutd  :  Les  tevïues  de  ce  reacrîpt  noua  eanttiaiia- 
rais  par  Dlpleu  ;  «»  Cum  peaélium  serfDO  îegâHw,  nm  eîiem  ié 
cof|£editur,^l  petUimem  habeaf  pecunicB  quarn  se  in  rationern'  do- 
mini  impmdùse  diédt  «  (3),  U  n')  a  pas  de  dette  vérital)te  eutr^ 
le  maitre  et  Teselave  want  va  péeuie  ,  puisqcie ,  en  définitive , 
non-setflement  le  pécule ,  maî«  l'esdave  lui-même  sont  An  mat- 
\n\  iSais  ij  pjaujt  y  avoir,  de  faiî,  compte  eutrc  eux ,  si  l'esclave . 
^ar  e&iemjftie,  a  avauaé  f»ur  ma  péeute  qu^Blque  ebose  pour  te 
mattre.  Qe  «ont  ees  avanaes  q«e  te  fm&Aft  de  Sévère  «t  d'Auto- 
îfii\  ne  permet  pas  k  Pesdlsrve  de  demander,  lorsqne  son  pécule 
hà^éié\^né  -  h  moiu^q^ele  défunt  n'eût  manifesté  lui-même 
l'ittlention  que  «asat^aMes  lui  lussent  remboursées.  Mais  ce  qu'il 
tic  peut  demander  dîr eetonent ,  il  pourrait  le  retenir  par  com- 
pensation ,  si  de  son  côté  il  avait  à  tenir  compte  de  quelque 
eboae  à  mn  maître  (4). 

(1)  nig.  33.8. 8.  g8.  f.  I5lp.  —  36.  ft.  17.  f.  Iu14m.  *^  16. 1.  &7. fig;!  et 9-  f.  I^tfsh. 

^i^)4^.  7.  «?.  ^(Î^Wg.  a3.  f  6.  S^./  n^f.  -  (4)  Ih,  - ToirW>.  ^.  f.  faul, 
et  6.  j^  5.  f.  Vil).,  pour  U  cas  où  il  s* agit  de  dettes  ou  de  créaiicns  entre  U  pécùie,  et  non 
pas  le  tcdtâieur,  mais  l'iiéritier.  Oans  ce  cas,  U  dok  «oujovra  ta  iu»  reâdM  raison.  .» 


Vi^ri  le^mm  :  C'est  m  pn  |^  ip(Ur/5Pt  ^  jî^t 
-«H*^  >  rr  ^^wf  I  »  rwteptiq^  4u  te^tfttpur  ^tjait  nécessaire  ^  îj  n'p- 

S9ffis?it  p'p}Je  rf^syltAf  SMflî^aippieî^t  ^^  ptr,c.QB§t?ftce5  (1), 


ff«fK 


cjjfc  ;  ep  .effet 


'.7MnautemcoriK)ralesi*esqiiaTn       21.  On  peut  léguer  les  (^q^e8  tant 
i4G9rpoFales  iiagari  possum.  Et  ideo,  et   cçj-poreUes  qu'incorivu'eUes.  P^r  cûn«ér 

legari,  ut  actiones  suas  hcres  jegatarip  est  dû,  dp  telle  sorte  auc  Théntier  soit 

protêt,  nisi  exe^erit  vivus  testator  pe-  obligé  de  céder  ses  actions  au  légataire, 

cuiiiam  :  aam  hoc  casù  legatunn  es^in-  à  moins  que  le  testateur  n^eùt  exigé  le 

fgmUif.  Sfi^  «t  taie  l^gatum  valet  :  DANr  payeojeni  de  $oq  vivaxil;  car,  im^  &9 

^Â^  i«Z(Q  ^ass,  ^ovuv  ILL1US  KEFiGKDp,  cas,  le  legs  est  éteint.  Vn  tel  leg^  ^ 

VEL  tLLUV  iCRE  ALIENO  LIRERAJIE .  aUSSi    Valable  :   MON  HERITIER    SOIS  COR- 

DA^NÉ    A  RECONSTRUIRE    LA  MAISON    D^UN 
TEL,  OU  A  PAYER  LES  DETTES  D*UN  TEL. 

J/C  texte  revient  iciauxcUoses  qui  pçpvpnt  f^fre  l'objet  c^esl^. 

Qtiod  defmcto  debelur  potesf  aliç]i^i  ïpgçri  :  C'est  ce  qix^Çf^ 
noiniQe  le  legs  de  créai]ice  [legah^fn  nçttiinis)  (2).  L'effet  géi^éral 
de  c^  legs  pous  e&t  indiqué  par  le  texte.  L^  personne  juri,dique 
dq  défunt  ne  passe  pas  au  légataire,  .e};  ij  n  est  pas  au  pouyoir 
du  testateur  qu'il  en  soit  auti'eni.ent;  c'eçt  ^'héritier  seid  <juj  coq- 
tinue  sa  personne^  c'est  donclui  qiii,  j[palgréle  legs  de  la  créance, 
continue,  comme  représentant  du  défunt ,  ^  être  créiancier  et  4 
avoir  les  actions.  L'effet  du  leg§  se  bpr^jeria  à  le  pontrjiindre  Jt 
fournir  au  légataire  ces  action^  (utactiones  suas  legatario  prœ- 
siel)  ;  ^  les  lui  céder,  ce  qui  ne  peut  se  faire  qu'en  constituant  le 
légataire  comme  une  sorte  de  mandataire,  de  procureur  de  ï'I^é- 
ri  lier  pour  la  poursuite  de  ces  action^  \  maiç  procureur  dans  seç 
propres  intérêts  (procifra^pri^  rem  fuâm).  Du  reste,  là  se  borne 
l'obligation  de  l'héritier  \  il  jue  garantit  en  rien  la  solv^ilité  dji 
débiteur,  ni  même  l'exisjence  ^e  j^  créance  (3). 

JiC  texte  nous  donne  eusigiit^B  (Jes  exemples  de  Icjgg  qui  consis- 
tent en  des  actes  imposés  ^l'ijéritief  :  qu'^  s'agisse  d'actes  à  faire, 
à  ne  pas  faire,  ou  à  tolérer  de  la  part  du  légataire,  peu  imporjp  : 
sauf  1^  qui  est  impossible  ou  illicite,  Je  legs  est  yajable  (4). 

XXII.  Si  generaliter  servus  yel  alifi  M-  6i  le  log^  e^t  d'un  eççlaya  ou 
res  \egatur,  electio  legatarii  est ,  nisi  0*autre  fiho^,  en  p;j6néral ,  )e  pt^qix  ap- 
aliud  testator  dixeiit.  '  partient  au  légataire^  à  moins  de  diçnor 

silion  contraire  dii  testateur. 

n  s'agit  ici  du  cas  où  le  testateur  a  légué  une  chose  dans  Un 
jçetnre  {rem  in  gendre;  rexn  generalitef)^  et  ppn  pas  up  çQi^ps  per- 
taip,  un  objet  déterminé  quAnt  à  l'individu,  ^peciem,  comme  ai- 
sent  les  Romains.  C'est  ce  que  les  comnient^tçurs  o.pt  nomn^é  Iç 


Voir  ai^i  Dig.  15.  1.  7.  $  6.  f.  Ulp.  pouf  la  même  gjie«tiop,  daps.l^  cas  dupëci^c  ^ono^ 
à  l'esclave  pon  par  legs,  mais  cntrc-vif*î. 

(1)ï)ig.  31  8.  8.S7.f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  30.  1".  i\.  g  6.  f.  Ulp.— (3)  Dig.  30.  I". 
105.  f.  .Inliaii.  ;  39.  %  3,  .et  7^.  S  2,  f.  fin.  —  34.  3.  Ip'.  f.  Juliaii.  —  (4)  pig.  3Ï).  l». 
115.  ^  3  ft  if.  Maman.        ^ 
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legs  de  genre  {legatum  generis).  —  Il  est  indispensable,  ponr  la 
yalidité  d'un  pareil  legs ,  que  le  genre  soit  précisé  dans  de  cer- 
taines limites  ;  car  si  Ton  ayait  légué,  par  exemple,  un  animal, 
une  plante,  le  legs  serait  dérisoire,  d'une  chose  incertaine,  et  par 
conséquent  nul  (1).  11  en  sera  de  même  si  le  testateur  a  légué  une 
maison,  un  fonds  de  terre,  et  qu'il  n'en  ait  pas  dans  son  hérédité; 
la  latitude  est  si  grande,  que  le  legs  est  plutôt  dérisoire  qu'utile 
!  {magis  derisorium  est  quam  utile  legatum)  ;  mais  s'il  y  a  des  mai- 

!  sons  ou  des  fonds  de  terre  dans  l'hérédité,  cette  circonstance  dé- 

termine suffisamment  l'objet  du  legs  :  c'est  l'une  de  ces  maisons, 
ou  l'un  de  ces  fonds  de  terre  qui  sera  dû  (2).  Si  l'on  a  légué,  an 
contraire,  un  esclave  [hominem) ,  un  cheval,  il  n'est  pas  nécessaire 
qu'il  s'en  trouve  dans  l'hérédité.  L'objet  du  legs  est  suffisamment 
déterminé  par  le  genre  (3). 

A  qui  sera  le  choix,  au  légataire  ou  à  l'héritier?  —  Les  anciens 
jurisconsultes  distinguaient  :  Si  le  legs  était  per  vindicatiotiem, 
«  TiTio  HOMINEM  DO ,  »  cc  qui  uc  pouvait  avoir  lieu  qu'autant 
qu'il  se  trouvait  des  objets  de  ce  genre  dans  l'hérédité,  le  choix 
était  au  légataire,  parce  que  ce  legs  conférait  l'action  réelle,  la  rei 
vindicatio  :  or,  pour  vendiquer  une  chose  que  l'on  prétend  sienne, 
il  faut  la  désigner  (4).  Si,  au  contraire,  le  legs  était  per  damna- 
tionem,  «  Hères  meus  damnas  esto  hominem  dare,  ^  legs  qui 
pouvait  avoir  lieu  soit  qu'il  y  eût  soit  qu'il  n'y  eut  pas  de  choses 
semblables  dans  l'hérédité ,  le  légataire  n'ayant  que  l'action  per- 
sonnelle ,  on  suivait  la  règle  commune  des  obligations  :  l'héritier 
obligé  se  libérait  en  donnant  la  chose  duc,  à  son  choix  (<^^.  Soub 
Justinien,  qui  cumule  pour  tous  les  legs  l'action  réelle  et  Taction 
personneÙe,  il  est  conséquent  de  donner  le  choix,  dans  tous  les 
cas,  au  légataire  :  «  Vérité  dici  electionem  ejus  esse,  cuipotestas  sil 
qua  actione  uti  velit,  id  est  legatarii  »  (6).  Mais  il  est  des  cas  où, 
malgré  la  décision  de  Justinien,  le  légataire  ne  saurait  avoir  d'ac- 
tion réeUe;  tels  sont  tous  ceux  où  l'hérédité  ne  contient  aucun 
objet  du  genre  légué  :  l'héritier  n'étant  obligé  que  par  action  per- 
sonnelle, doit  avoir  le  choix  (7).  — Sauf,  bien  entendu,  dans  toute 
sorte  de  cas,  la  disposition  contraire  du  testateur. 

N'importe  à  qui  appartienne  le  choix,  il  ne  doit  être  porté  ni  sur 
l'objet  le  meilleur  ni  sur  le  pire  (8). 


ménit 


(1)  «  Legatum  niti  eertœ  rei  ext  et  ad  certam  pereonam  deferatur,  nuUiu*  est  mo- 
mti.  »  Paul.  Sent.  3.  6.  g  13.  —  (î)  Dig.  30.  !<>.  7t.  pr.  f.  Ulp.  —  Cependant,  d'a- 
près les  avis  de  divers  interprètes,  le  legs  d'une  chose  in  génère  est  toujours  nul,  s'U  n'y 
a  pas  dans  rhérédité  des  choses  de  ce  çenre.  —  (3)  Ulp.  Reg.  24.  $  t4.  -^  Dig.  30.  !<". 
13.  f.  Pomp.  ;  37.  pr.  f.  Ulp.  Ce  point  est  cependant  contesté  entre  les  interprètes.  — 
(4)  «  Si  in  rem  aliquie  agat,  débet  deeignare  rem,,,  appellatio  enim  rti  non  genm,  ted 
neeiem  eianifleat.  »  Dig.  6.  I.  6.  f.  Paul.  —  (5)  Ulp.  Reg.  Î4.  fi  14.  —  Dig.  30.  1». 
108.  fi  S.  I.  Airic,  évidemment  interpolé  par  les  rédacteurs  du  Digeste.  •—  (6)  Dig.  30. 
lo.  108.  fi  9.  f.  Afric. —  (7)  Conférez  sur  ce  point  les  fragmente  suivante  du  Digeste  :  30. 
\l'  î^^  Ç  Pomp —33.  5.  î.  8  1.  f.  Ulp.,  et  15.  f.  JuUan.— Auxquels  on  oppose  :  30.  1». 
47.  g  3.  f.  Ulp.î— 84.  g  3.  f.  Julian.— 33.  6.  4.  f.  Paul.— (8)  «  Id  e$9e ohservandmm, 
ne  opttmua  velpeeeimue  aceipiatur.  »  Dig.  30.  l».  37.  pr.  f.  Ulp.  —  et  110.  fr.  Afric. 
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!.  Optionis  legatum,  id  est  ubi  23.  Le  legs  d*option,  c*est-à-dirc  ce- 

testator  ex  servis  suis  vel  aliis  rébus  op-  lui  par  lequel  le  testateur  ordonne  que 

tare  legatarium  jusserat,  habebat  in  se  le  légataire  choisira  Tun  de  ses  esclaves, 

conditionem,  etideo,  nisi  ipse  legatarius  ou  autre  chose,  renfermait  jadis  en  soi 

vivus  optaverat ,  ad  heredem  legatum  une  condition  :  si  le  légataire  mourait 

non  transmittebat.  Sed,  ex  constitutione  sans  avoir  opté,  il  ne  transmettait  pas  le 

nostra,  et  hoc  ad  meliorem  statum  re-  legs  à  ses  héritiers.  Mais,  par  notre  con- 

fonnatum  est,  et  data  est  licentia  et  he-  stitution,  nous  avons  réformé  ce  point  : 

redi  legatarii  optare,  licet  vivus  legata-  Théritier  du  légataire  aura  le  droit  de 

rius  hoc  non  fecit.  Et,  diligentiore  trac-  faire  Toption,  si  le  légataire  ne  l'a  pas 

tatu  habito,  et  hdc  in  nostra  constitu-  faite  de  son  vivant.  Étendant  notre  pré- 

tione  additum  est,  ut  sive  plures  lega-  voyance,  nous  avons  ajouté  que,  dans  le 

tarii  existant,  quibus  optio  relicta  est,  et  cas  où  il  existerait  soit  plusieurs  coléga- 

dissentiant  in  corpore  eligendo,  sive  taires  d'option,  soit  plusieurs  héritiers 

unitis  legatarii  plures  heredeSj  et  inter  d'un  seul  légataire,  et  qu'il  y  aurait  en- 

secirca  optandum  dissentiant,  aiio  aliud  tre  eux  dissentiment  sur  l'objet  à  choi- 

corpus  eligere  cupiente,  ne  pereat  lega-  sir,  pour  éviter  que  le  legs  périsse  (se- 

tum  (quod  plerique  prudentium  contra  Ion  la  décision  peu  favorable  de  la  plu- 

benevolentiam  introducebant  ) ,  fortu-  part  des  jurisprudents),  le  hasard  sera 

nam  esse  hujus  optionis  judicem, et  sorte  juge ,  et  l'avis  de  celui  qui  sera  désigné 

esse  hoc  dirimendum,  ut,  ad  quem  sors  par  le  sort  prévaudra. 

perveniat,    illius  sententia  in  optione 

praecellat. 

11  est  ici  question  du  legs  d'option  ou  d'élection ,  dans  lequel 
ce  n'est  pas  une  chose  qui  est  léguée ,  mais  une  faculté  person- 
nelle, un  droit  à  exercer,  le  droit  de  choisir  :  «»  Homitîem  optato, 
ELEGiTO  »  (1),  l'option,  l'élection  elle-même;  aussi  dit-on  optio 
vel  electio  legatur  (2). 

De  cette  donnée  première ,  les  jurisconsultes  romains  avaient 
déduit,  avec  leur  logique  accoutumée,  les  règles  spéciales  de  cette 
sorte  de  legs.  Puisque  c'est  une  faculté  personnelle  qui  a  été  lé- 
guée au  légataire ,  il  faut  qu'il  l'exerce  lui-même  :  la  faire  exercer 
par  un  autre,  ce  serait  modifier  le  legs.  Ainsi  l'option  ne  peut  se 
faire  par  procureur  (3).  S'il  y  a  plusieurs  colégataires ,  tant  qu'ils 
ne  se  mettent  pas  d'accord  sur  le  choix,  le  legs  se  trouve  empêché. 
Enfin,  si  le  légataire  meurt  avant  d'avoir  fait  lui-même  l'option, 
il  ne  transmet  rien  à  ses  héritiers  :  la  faculté  personnelle  qu'il 
avait  s'est  éteinte  avec  lui  ;  tandis  que ,  pour  le  legs  d'une  chose 
in  génère ,  comme  c'est  la  chose  elle-même  qui  a  été  léguée ,  si  le 
légataire  ne  meurt  qu'après  le  dies  cedil ,  le  droit  éventuel  passe 
aux  héritiers  (4).  —  Nous  voyons  par  le  texte  comment  Justinien 
modifie  la  rigueur  logique  de  ces  deux  dernières  déductions  (5). 

Sive  unius  legatarii  plures  heredes  :  La  question  ne  pouvait  pas 
se  présenter  ainsi  sous  les  anciens  jurisconsultes,  puisque  le  legs 
n'était  pas  transmissihle  aux  héritiers  ;  elle  ne  pouvait  avoir  lieu 
que  dans  le  cas  de  plusieurs  colégataires  conjoints,  avec  cette  cir- 
constance que ,  s'ils  mouraient  sans  s'être  mis  d'accord ,  le  legs 
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périssait.  Soùs  Jil^tiriîeii,  ta  question  se  pr&èntë  d&iiâ  i'âii  édfilfike 
dans  l'autre  cas.  Le  legs  ne  périt  pliis,  il  est  vrai  ^  mais  comme  un 
désamird  (lerpëtuel  eiiipècherait  son  effet  et  le  rendrait  mutile, 
U  mm  Wèh ,  él  l'dti  veut  evîtéf  ce  t^ësdltat  é^ditàlefat  S  titig  pém, 
{l'Oliver  iih  inoyëii  d^en  finir,  en  se  départant  de  la  fîgUéiir  dés 
principes. 

Daiis  le  legs  d'optidn^  le  ctloix  dn  légataire  est  entièremeot 
llbrb;  il  pêUt  prendre  la  thofee  iju'U  vedt,  fût-eelà  hleUletife  (t\ 
ii  d  coptrè  ^'héritier  l'âclion  ad  exhihenilum ,  poiif  se  faire  pn*- 
senter  les  choses,  afin  de  pouvoir*  faire  son  choix  (2); 

BU  letj^  d'iïtic  pnrî  de  l'hérêdlflè  (partitio): 

,  jlJfi  tiidt  stlr  bette  ^drte  de  legfe,  pdht-  tgilhiilbr  efe  j^tUè  lloiië  âvblis 
à  (jire  des  choses  léguées.  — ^  Le  téstàtéiir,  ad  lieji  de  ^lëgûér  des 
bbjet^  précisés  dans  leur  individu  {specièm)  ^  ou  dans  leur  geere 
(in  génère),  ou  dfeà  uiiiveMdlités  particulières  j  telles  qù'ilû  ti^tt^ 
peau,  un  pécule,  etc.,  pouvait  légdër  ihébie  tUië  |)aftie  qiîëlt^h- 
que  de  l'universalité  de  ses  biens(pars  bonorum),  une  part  de  sou 
heHSaitë:  ^k^tiM  meus  tu  m  Titlb  HEHBDitATftliitfiiiM  Mbtitoiî, 
liiVlbttdj  >i  telle  est  title  dèd  fdrbiuied  de  eë  legs  qui  doted  e»t 
ti^iisiUi^é  pài'  Ul^îen  r3) .  JA  part  était  celle  fixée  expressément  par 
le  tè^tateiir;  et^  à  défttUt  de  fixation  )  là  moitié  (4).  Oettesort»  dé 
legs  se  nommait  parftVio  (qfMO?  species  legali  pùrtitio  t?brarttr);et 
le  lgg&tall*ei  l^àtàlte  i)Ëtlialre  {îegataHuê  partiùHm)  (5):— Cette 
dii^^mitibn  du  téstatetir^  eùt-il  légué  au  légataire  tous  les  biebf^^ 
Ile  lé  rehdttit  t^èis  hëritiei*,  continuateur  de  la  persohne  du  défunt. 
L'HëHtiër  était  celui  qUl  avait  été  agréé  comme  tel  pût  les  Co- 
iflibëë;  [^Ih^tàrd^  celui  qui  avait  acheté  le  patrimoine;  plus  tard 
èncbre,  cfeliii  qui  avAit  été  institué  avec  des  formalités  moibs  rl- 
(^breUëes  ;  ihltis  toujours  fallait-il  uue  institution  en  cette  qualité 
et  dâHs  les  formes  voulues.  Lé  légataire  partiaire  était  un  acqué- 
l*eUr  de  bich^  par  universalité,  mais  non  un  successeur  de  la  per- 
ôoniië  ;  rekisteuce  de  son  legs  dépendait  de  l'existence  de  l'héri- 
tier, si  l'ikistltutiou  tombait  pour  une  cause  quelconque  ^  la 
pàriitlû  feuiVait  le  môthe  sort.  — 11  suit  de  là  que  les  créances  et 
li^ë  dettes ,  malgré  l'existettcfe  d'uti  pareil  legs  j  n'eu  passaient  pa.R 
moilià  âUr  là  tlHe  de  l'héritier  ;  c'était  lui  seul  qui  pouvait  jponr- 
ftbivré  les  débiteurs  du  défunt  ou  être  poursuivi  par  ses  eréan- 
fclers  :  d'où  là  tiécessité  pour  l'héritier  et  pour  le  légataire  partiaire 
Bé  sô  tenir  colbpte  reî^pectlveilient  des  conséquences  de  ces  ac- 
tlbhs;  Ilà  s'y  engageaient  l'Uh  et  l'autre,  j^ar  des  stipulations 
timhtfiéeS  mpûtûtim^s  pàrlis  eî  pru  prtrfr,  sur  le  gain  ou  la  petïif 

(i)  i)ig.  4.3.  9.  g  i.  f.  i:if .  —  33.  6.  t,  pr.  et  g  |.  f.  ïlp.  -^  m  rtig.  33.  5.  4.  f. 
Pia*. }  5.  f.  Afric.  ;  8.  |  i,  f.  ï>onip.  ;  5î,  f.  —  33.  ^.  ?.  g  l,  t.  Polnp.  —  {%\  l'io. 
H«;K-  **•  S  &•  —  U)  Ib.  H  Ôig.  50.  16.  IG4.  8  i.  r.  fin.  —  (5)  Ib.  et  Gaî.  *.  fe  ^54.- 
HiR.  36.  I .  $2.  g  5.  f.  Ulp.  V  î         <  J  « 


trr.  XX.  DBS  LEGS.  679 

à  eominaiiiqiier  entre  eux  (de  lucro  ti  damnopro  rata  parie  com- 
muntcûiïdo)*^  à  peu  pt*ës  eu  Ces  telles,  selon  les  exemples  qae 
nous  a  laissés  ïhéophUe  dans  sa  paraphrase  :  «  Les  sommes  que 
tu  auras  obtenues  de  tout  débiteur  héréditaire,  promëis-tii  de 
m'en  donnm*  telle  part?  Je  promets*  »'*^«  Les  sommes  que  j'aurai 
été  obligé  de  payer  à  tout  erëancier  héréditaire^  promets-tu  de 
m'en  réstitiiet  telle  part?  Je  J)i*omets.  »  —  Mais  tes  stipulations 
avaient  toujours  leur  dauger  tant  pour  l'héritier  que  pour  le  lé- 
gataire; ear,  en  cas  d'insoWabilité  de  l'un  d'entre  eux,  l'autre 
perdait  la  part,  soit  de  la  créance,  soit  de  la  dette^  dont  il  était 
en  droit  de  se  faire  tenir  compte  (1)  —  t)u  reste,  Tnëritier  n'est 
pas  al)solument  obligé  de  donner  au  légataire  pàrtiaire  sa  part 
des  biens  héréditaires  en  nature  :  à  l'égard  des  choses  qui  île  pour- 
raient se  diviser  sans  dommage ,  il  donne  l'estimation  ;  à  i^égard 
des  autres,  il  est  libre  de  choisir  entre  la  part  en  nature  bu  en  es- 
timation (2). 

A  répoque  où  le  legs  nartiaire  était  tout  à  fait  distinct  du  tt- 
déioonunis  d^hérédité  (3),  il  parait  avoir  été  d^im  usage  assez 
fréquent,  à  en  juger  par  les  écrits  des  jurisconsilltes.  A  l'époque 
de  Justinien ,  où  ses  effets  se  confondent  entièrement  avec  le  fl- 
déiconuoiSi  il  à  presque  disparu.  Les  Instituts  n'en  parlent  plus. 

Des  personnes  à  q[t*i  on  petit  lé^Uèr. 

XXIV.  Legari  autem  illis  solis  po-       24.  On  ne  peut  léguer  qu*à  ceux  avec 
test,  cum  quibus  testiimenti  hclio  est.    les(iue)s  on  a  l'action  de  testament. 

Se  reporter,  pour  ceux  avec  qui  existe  la  faction  de  testament, 
à  ce  que  nous  en  atons  dit  ci-dessus,  pages  529  et  607. 

X^V.  tncertis  vero  i)ersonis  neqUe  2i.  AUtretots  HUl  ne  tK)livaU  hiii*e 

legatA)  heqne  fiâekoéimisia  olim  ïiaM-  aux  personnes  incertaines  ni  lef^  ni  ft 

qui  concessum  erat:  namn«cm<^qui-  tUicommU  :  pas  même  un  mUiitUrei 

dem  incertûpersoniB  poterat  reiinquere,  ainsi  que  Ta  décidé  un  rcscript  d'Adrien, 

ut  divus  tiadrianliB  resoripsit.  Incerta  Or,  on  entendait  par  personne  incertaine 

autem  persona  videbatur,  quam  Incerla  celle  que  le  testateur  n*avait  point  pré- 

optnione  anime suo  iestator  subjiciebatj  senie  à  l'esprit  d*Unb  manière  précisé) 

veluti  si  quîB  ita  dicat  :  QmcnMQUB  pilio  par  e.xemple,  s'il  disait  i  Quicohqub  doh* 

■BO  m  MAtamOMIUM  FlttAM  6UAM  DBDBaiT,     MfiBA  SA    FILLB  BN  MABUUB  A   MON  FILS  , 
El  ABBES  MEUS  ILLUM  FDNDUM  DATO.  lllud      (jL'B  MOiV  HÉRITIER  LUI  DONNE    TEL  FONDS. 

quoquB  ituod  his  reliaquebatur  qui  post  Ou  sUl  léguait  à  ceux  Mui  »  poalérieure- 

testamentum  scriptum  primi  consules  ment  au  tostamenti  aéraient  désignés 

desigaati  erunt,  «que  incertce  personie  consuls  les  premierat  et  bien  d'autres 

legari  Tîdebatur  t  et  denique  mult»  aliœ  exemptes  semblables.  La  liberté  ne  pou- 

hujusmodi  species  Sunt.  Libertas  quo-  vait  pas  non  plus  ôtnt  laissée  à  Une  per*> 

qud  non  videbatur  posse  inceiiœ  perso-  sonne  incertaine,  parce  que  la  règle  était 

n»  dari,  quia  placebat  nominalim  ser-  que  les  esclaves  fussent  affiunchis  no- 

vos  Hberari.  Tutor  quoque  certus  darl  minativemenl.  Et,  pour  tuteur,  on  ne 

debe})at.Subcertaverodemon6tratione)  pouvait  nommer  qu'une  personne  cer^- 


(I)  Sur  CCS  stipulations,  voir  :  Gaï.  2.  g  254.  —  np.  Urg.  25.  g  ta.—  Taul.  Siril.  4. 
3.  g  i.  —  Instll.  ci-dessous,  tit.  23.  g  6,  et  Théophile,  paraphrase  liu  mi^ine  paragra- 
phe. —  (2)  Dig.  30.  l».  20.  g  2.  f.  Pomp.,  et  27.  f  Paul.  —  (3)  Voir  une  notable  diffi*- 
rence,  Dig.  36.  1.  22.  g.5.  f.  llp. 
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id  est,  ex  certis  personis  incert»  perso-  taine.  Mais  fait  sous  une  démonstimtâQo 
nsB,  recte  legabatur,  veluti  :  Ex  cogmatis  certaine,  c'est-à-dire  à  une  personne  is- 
MEis,  QUI  NUNC  suNT,  SI  QUis  FiLiAM  MKAM  Certaine  à  prendre  parmi  des  personnes 
uxoREM  DuxERiT,  El  HERES  MEUS  iLLAM  déterminées ,  le  legs  était  valable.  Par 
REM  DATO.  Incertis  autem  personis legata  exemple:  Que  xor  HÉaimn  donhk  telle 
Tel  fideicommissa  relicta  et  per  errorem  chose  a  celui  de  mes  cognats  mauitisa5t 
soluta  repeti  nonposse,  sacris  constitu-  existants  qui  épousera  hafills.  Ton- 
lionibus  cautum  erat.  tefois,  si  les  legs  ou  fidéicommis  laissé!; 

à  des  personnes  incertaines ,  avaient  été 
payés  par  erreur,  les  constitutions  en 
prohibaient  la  répétition. 

Ce  paragraphe  n'est  qu'âne  exposition  de  l'ancien  droit,  que 
Justinien  \a  réformer.  «  Legalum  nisi  certœ  rei  et  ad  certamper- 
sonam  deferatur,  nullim  est  momenti,  »  disait  Panl  (1).  Le  texte 
caractérise  su£Bsamment  ce  qu'on  entendait  par  personne  inc^- 
taine  (2).  Le  motif  que  donnaient  les  jurisconsultes ,  c'est  que  le 
testateur  doit  avoir  une  intention  déterminée  :  «  Quoniam  cer- 
tum  constlium  débet  esse  testantis  »  (3). 

Neqtte  fideicommissa  :  En  vertu  d'un  sénatus-consulte  da  temps 
d'Adrien,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  rapporté  ci-dessus,  p.  652,- 
car,  dans  l'origine,  c'était  précisément  aux  personnes  à  qui  on 
n'aurait  pu  léguer  qu'on  laissait  des  fidéicommis  (4). 

Nec  miles  :  Ainsi  le  privilège  militaire  n'avait  pas  même  été 
étendu  à  la  dispense  de  cette  règle. 

Libertas  q'ooque  :  La  loi  Furia-Caninia,  dont  nous  avons  fait 
connaître  l'esprit  (p.  182),  exigea  même  la  désignation  nominaie 
de  l'esclave  affranchi  par  testament:  »  Lex  Furia-Caninia  jube/ 
nominatim  servos  liberari  »  (5). 

Repeti  non  posse  :  La  condictio  indebiti,  action  personnelle 
pour  la  répétition  de  ce  qu'on  a  payé  par  erreur,  ne  pouvait  donc, 
en  vertu  des  constitutions  impériales,  s'appliquer  à  ce  cas,  ni 
pour  les  legs,  ni  pour  les  fidéicommis  (6). 

Se  reporter,  à  l'égard  des  personnes  incertaines,  à  ce  que  nous 
en  avons  déjà  dit  (p.  567).  —  Les  cités,  qui  étaient  considérées 
comme  au  nombre  de  ces  personnes,  avaient  cependant  été  re- 
connues, sous  Nerva,  capables  de  recevoir  des  legs  :  capacité  con- 
stituée plus  spécialement  par  un  sénatus-consulte  sous  Adrien  (7). 

XXVI.  Postumo  quoque  alieno  inu-       26.  Il  était  inutile  aussi  de  léguer  an 

tiliter  legabatur  :  est  autem  alionus  pos-  posthume  externe  :  c*est-à-dire  au  pos- 

tumus  qui ,  natus,  inler  suos  heredes  tliume  qui ,  à  sa  naissance,  ne  doit  pa?; 

testatoris  futurus  non  est;  ideoque  ex  être  au  nombre  des  héritiers  siens  du 

emancipato  iilio  coiiceptus  nepos  extra-  testateur  :  tel  est^,  par  rapport  à  TaSeul, 

neus  erat  postumus  avo.  le  petit-fils  conçu  d'un  fils  émancipé. 

Voir  ce  que  nous  avons  déjà  dit  des  posthumes,  p.  253,  556  et 

(1)  Paal.  Sent.  3.  6.  S  '^*  —  (^}  ^*  explications  sont  tirées  presque  textuellement 
de  Giiïus.  2.  8  238,  et  dUlpien,  Reg.  24.  g  18.  —  (3)  Ulp.  Reg.  22.  g  4.  —  34.  5,  4. 
f.  Paul.  5.  pr.  f.  Gaï.  —  (4)  Gaï.  2.  g  287.  —  (5)  Ib.  g  239.  —  (G)  Voir  sur  ce  point. 
Gaï.  2.  g  283;  à  cptto  époque,  il  v  avait,  encore  certaines  diff^rencos  à  cet  (^gard  enln» 
l.  s  1  TA  ot  los  ndf'icommls.  —  (7)  Ûlp.  !\pg.  24.  g  28. 
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suiT.,  et  567.  —  Le  posthume  étant  une  personne  incertaine, 
comme  tel  ne  pouTait  être  institué  héritier,  ni  recevoir  par  tes* 
tament.  —  Nous  avons  vu  comment  on  avait  été  conduit  à  mo- 
difier cette  rigueur  de  principes  à  l'égard  du  posthume  suus  hères. 

XXVII.  Sed  nec  hujusmodi  species  27.  Ce  point  n*est  pas  resté  non  plus 
penitusest  sine  justa  emendatione  dere-  sans  de  sages  réformes  :  nous  avons  m- 
licta  ,  cum  m  nostro  Codice  constittUio  sérë  dans  notre  Code  une  constitution  q\ù 
posita  est,  per  quam  et  huic  parti  mede-  y  remédie  tant  pour  les  hérédités  que 
viinus,  non  solum  in  hereditatibus,  sed  pour  les  legs  et  les  fidéicommis  :  ce  que 
etiam  in  .legatis  et  fideicommissis  ;  quod  la  lecture  de  cette  constitution  elle-même 
evidenter  ex  ipsius  constitulionis  lectio-  montrera  clairement.  Mais  il  reste  tou- 
ne  clarescit.  Tutor  autem  nec  per  nos-  jours  défendu ,  môme  par  notre  consti- 
tram  constitutionem  incertus  dari  débet,  tution,  de  nommer  pour  tuteur  une  per- 
quia  certo  judicio  débet  quis  pro  tutela  sonne  incertaine,  parce  qu'on  ne  doit 
susc  posteritati  cavere.  pourvoir  qu'avec  certitude  de  jugement 

à  la  tutelle  de  sa  postérité. 

In  nostro  Codice  constitutio  posita  est  :  Ceci  s'appliquait  à  la 
première  édition  du  Gode  ;  dans  la  deuxième ,  qui  nous  est  par- 
i^enue,  il  ne  reste  plus  qu'une  analyse  très-courte  de  la  constitu- 
tion de  Justinien.  Les  personnes  incertaines,  et,  parmi  elles, 
spécialement,  les  posthumes  même  externes,  les  diverses  corpo- 
rations, les  pauvres,  peuvent  recevoir  des  legs  ou  des  fidéicom- 
mis. La  règle  est  étendue  même  au  legs  de  liberté;  mais  non  à  la 
nomination  d'un  tuteur  (1). 

XXVIII.  Postumus  autem  aliehus  28.  Cependant,  le  posthume  externe 
hères  institui  et  antea  poteratj  et  nunc  pouvait  autrefois,  comme  il  peut  au- 
potest,  nisi  in  utero  ejus  sit  quœ  jure  jourd'hui,  être  institué  héritier,  à  moins 
nostro  uxor  esse  non  potest.  qu'il  ne  soit  dans  le  sein  d'une  femme 

qui  ne  peut  être  notre  époîise. 

Et  antea  poterat  :  Les  posthumes  externes  n'ont  jamais  pu 
être  institués  héritiers,  d'après  le  droit  civil  (nous  l'avons  suf- 
fisamment expliqué,  p.  556  etsuiv.)  (2);  mais  leur  institution, 
nulle  en  droit  civil,  était  confirmée  par  le  droit  prétorien,  qui 
leur  donnait  la  possession  des  hiens  (3). Nous  savons  que  Justinien 
leur  a  concédé  la  capacité  d'être  institués. 

Quœ  jure  nostro  uxor  esse  nonpotest  :  Si  ces  expressions  étaient 
prises  dans  un  sens  général  (l'enfant  d'une  femme  qui  ne  peut 
être  épouse,  qui  n'a  le  connubium  avec  aucun  citoyen  romain), 
elles  n'offriraient  pas  de  difficulté,  mais  aussi  rien  de  hien  utile 
à-dire  ;  car  l'enfant  né  d'une  telle  femme  étant  en  général  étran- 
ger (  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  d'une  religieuse) ,  il  est  évident 
qu'il  ne  peut  être  institué.  —  Si  on  les  prend,  au  contraire, 
comme  nous  l'indique  la  paraphrase  de  Théophile,  dans  un  sens 
particulier  (l'enfant  d'unefemme  quele  testateur  nepeut  épouser), 
et  à  la  lettre,  elles  offrent  des  conséquences  inadmissibles.  Ainsi, 

(I)  <>)d.  6.  48  const.  unie.  —  (î)  Gaï.  5.  gS245ct  587.  —  (3)  Voir  ci-dessous  : 
In;t.  3.  9.  pr.  -*•  Dig.  37.  (1.  3.  f.  Paul. 
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GOffliile  le  te^tëlif*  tlè  psnt  etldeittmëiit  e^ifser  sa  fiîlë,  m  sœor, 
ses  plus  pt6^(6ê  jfAtenVeA  m  alliées  J  coffilne  il  ne  peut  épouser 
aucuiie  fëliiltie  déjà  ttlÂriée  à  uti  autt^è ,'  eomme,  â*il  est  maHé  lui- 
même^  il  ne  petit  plii^  épotiiser  aucune  autt^  fettuike,  la  faculté 
d'instituer  un  posthume  serait  illusoire  |  l'exception  deviendrait 
beaucoup  plus  géuëralé  et  plus  étenclue  que  là  règles  et  elle  &ap- 
perait  préeiséaient  sur  ceoi  qtai  tieAtlent  d*  plus  près  par  les 
Uens  du  sàtig  au  tentateur.  Il  résulte  de  U  saille  ihtef prétation 
d'un  Û'agméut  de  Pàul,  forinam  une  loi  du  fitgésie»  qù^il  s'agit 
icid^un  posthume  appartenant  au  testateur  lui-mème^d'un  enfant 
issu  de  lui  et  d'une  autre  femme  :  s'il  ne  pouvait  épouser  cette 
femme,  il  ué  peut  iustituer  le  ffls  pOdthUihe  ({U'il  éh  a  eu  (I  ). 

KKtii;  61  (\iîH  ih  tlômi^é,  cd^hb^'  29.  Si  le  testateur  ^'esi  tttiM)ié  sur  le 

mine,  praenomiriélegatarii  ér^àVërlttes-  nom,  le  surnom  ou  le  prénom  du  léga- 

tator,  si  de  persona  constat,  nihilominus  taire,  pourvu  que  la  personne  soit  con- 

taiël  lé^tuiU}  Idemqué  in  hébedibu^  stànte^  lé  legs  est  Vatabte;di*itiébie  pour 

sertaturi  et  nets  :  uomina  enimBi^nifl'  rinatitutioa  d'héritter  $  et  àYee  raison  : 

ca^idorum  hominum  gratia reperta  sunti  ear  lea  noms  u*ont  été  faits  que  pour  dé- 

qui  si  quolibet  alio  modo  inteiligantilr,  signer  les  hommes  ;  qu'ils  soieiH  déter- 

nihil  ihtetesi.  hilhés  uë  toiile  autre  knatiiëh.%  t>eu  iul- 

tJortë. 

%%1t',  ttuie|)roiimÂeëtlU&Jut-hreA  étf.  A  ôbtte  rè^lë  dâ  di^»itM  atiâ- 
gala,  (lilaa  demotistirAtiDa0  legatum  hdti  logUeàelleMîi  i  Une  tfiUssâdédidiiAtratioii 
perimi,  veluti  si  quis  ita  legaverit  :  Sri-  ne  rend  pas  le  legs  nul.  Si|  par  eiemi^fs 
CHUM  SBBvuH  MEUH  VBRNAM  DO  LEGO  ;  Hcet  16  testateur  a  dit  :  Je  lègue  Sticbus  ne 
enim  non  TerHa)  aed  emplUs  sili  de  servo  mok  ttCLAttf  «  quolqu«  Sii«h ufc  he  soit  plis 
tamen  cobslat  ^  utile  eàt  Isgaiiimi  Et  né  ohes  lul^maii  qu'il  Tkit acheté,  il  ii*y 
oonventenuir,  si  ita  ddroonsti'ateilk  t  Srv-  a  pas  ds  doute  Bur  TidentUét  le  l^s  est 
CHua  iEBriTs,  qvbm  a  Ssio  esi)  sittide  ab  valable.  ParéUlementpoer  cotte  liéâgiui* 
alio  emptuS)  utile  est  legatuiti)  st  deser^  tion  :  l^esclave  Stichus  qce  j*ai  acheti 
vo  constat.  de  Sbius  ,  tandis  quMl  a  été  acheté  d'un 

autre  ;  poiik'vu  qu'il  Sdll  cotiétttfilde  quel 
esclave  11  s'agit,  le  iegb  est  vuleble. 

XXXt.  Lobge  magflB  legato  falsa eau*      Bi .  A  plus  fbrte  riisea  la  feueeeaaiiae 

sa  non  noce)»  veluti  cubi  ita  quis  dUe-  ne  nuit  pas  à  la  validité  du  legs;  ysàt 
rit  i  TiTio,  QUIA,  absente  me,  nbgotia    exemple  :  Je  lêguk  Stichus  a  Titus, 

ilBA  tlîRAVlT,  SttCHUM  DO  LECO;  VlU  ita  :  PAnCEQÙ^IL  A  GÉIiÈ  llkS  ArtAittkS  PB>DANT 
TiTIO,  QUIA  PATROCINIO  EJUS  CAl*lf AU  tW-  kOÎV  AB9BHCB *,  OU  WëU  !  àt  LlSetk  StICVLS 
MINB  LlttEBATUS  BU1I ,  StlCfiUM  1)0  LKOO  !     A  TitlUBi  t^AttCB  QU*lL  H'A  VAlt  AQ9t5ITTUA, 

licet  enim  neque  negotia  testatoris  un-  Pkt  sa  DÉfÈHSB,  d'uns  acgusatiok  GArt<» 

quadi  gessit  Titius,  neque  patrocinio  talé  :  quoique  Tiiiua  n'ait  rendu   ai 

ejus  liberâtus  est,  legallmi  lameh  valel.  l*un  ril  l'autro  de  ces  sefvices  au  tesia- 

Séd  si  cûnéitiùnatil^  enuntiata  fuerit  tedr^  le  legs  est  valable,  lien  Serait  au- 

causa,  aliudiuiis  est,  veluti  hoc  modo*  trement  si  la  Danse  avait  été  énoncée 

TiTiOi  SI  NEQOTiA  HEA  gubaVbMt,  fuhdum  «01*1  formô  ék  eotuNiteii;  par  exemple  : 

DO  LEGO.  Je  lk6ue  tel  fokds  i  Titius,  s*il  a  iw^ke 

SES  SOlNS  A  IIBS  A^tAlABS. 

Les  trois  paragraphes  qui  précèdent^  quoique  placés  daus 
l'ordre  oà  les  lustituts  traiteat  des  persoimes  à  qui  les  legs  sout 
faits,  se  rapportent  tant  aux  choses  léguées  qu'aux  personnes 

(l)  Dig.  JS.  2.  9.  §S  J  «"t  suiv.  f.  Paul. 
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légataires.  Il  ftilt,  j[)dtJrblèii  s*eii  fendre  CoiHJE)td,  dislidgaer  troliî 
ehdsës  :  IMadélftotistrëiiail  j  ^  k  âétèrttittlâtioli  dU  lÙËitatlolt  • 
.1^  là  càose. 

lie  but  Atd  Va  démotistratlôtl  est  dé  môfatrei^,  de  désigner^  de 
]iiiëU.t  ftii'e  boùnàitré  soit  1»  pëi'sdtitie  à  ^Ui  ôti  lègUë,  Soit  U 
chose  léguée  ;  sui*  ce  poiiit,  là  f«gle  est  celle  qdi  tioilK  ^t  doiinée 
pét  le  S  30  î  t'am  deniûnstrdtiû  le^aliifH  tiônpéritnit.  Qtle  riii- 
tehtloil  du  testatëbr  §ôit  stlillsaiiiinent  ûiatiifë^téë,  t'eêi  tout  ce 
(tti'il  importé  f  1  ).  Mais  Û  les  inditatlons  sont  teUéttifeal  inexactes, 
vagues  ou  éotitrildidoirës,  qilele  testateur  sesôit  trompé  même 
sdr  ce  4ti'll  a  Voùiti,  ou  ^il^Oii  né  saëhé  Cë  dilHl  à  touIU.  la  dis- 
pbsltidnei'hoiiëëdànssâ  bàSëinèUlë,  bu  Itlimëlligiblë,  à  laquelle 
ôh  n^  peut  donner  justement  aucune  iblëi^rélâtion,  est  réputée 
lion  ecHtë  fS). 

le  but  de  là  déterttiiiiâtioti  OU  lliilitàtloii  est  de  luàiqder  les 
tët'âiés,  la  iiitiitë  dâhl;  lesquels  Id  t^ër^oUAë  à  UUt  lé  tëstateui'  a 
ÂoUlu  léguei*,  ou  la  chose  ^u'il  a  vouIU  léguei*  âbivëUt  être  res- 
treintes :  hors  de  Ih,  Id  volblitë  du  testateur  fe^àrl-étë.  î^ar  exelii- 
plè,  s'il  à  dit  5  Je  légué  &U  Jil'ëthlël'  èiifàut  qui  iiàitrà  de  telle 
fëmîhë,  bU  aùi  enfants  ^Ul  sbht  i^sUs  de  tel  mferlhgè  :  ôu  Je  lègue 
l'argent  qui  éstdàii;^  ttioU  cbUVe*  là  soiUkhé  qUé  me  doit  tldius  : 
s'il  ne  naît  pas  d'enfant  dans  la  limite  marquée^  ou  s'ils  meurent, 
s'il  n'y  a  pas  d'argent  dans  ië  coffra,  si  Gains  né  doit  riëh.  daus 
tous  ëes  cds  le  legs  ë»t  iiùl  (3),  pâtcë  ^d'bii  lie  t^eut  tiaii  aller  àU 
delà  dé  là  volonté  du  testateur,  et  que  ses  expressions  opt  marqué^ 
non  pas  une  démonstration^  mais  une  limite^  C'est  là  ce  qui  a 
dicté  la  différence  des  deUx  décisions  du  $  1 5  qui  précède,  rëlà- 
tiwmëttt  au  legs  de  Id  dot.  bd  de  telle  *biiltofe  ^Ul  a  été  âpt^ortée 
en  dot,  lorsque,  dans  le  fait,  rien  n'a  été  dppoirté  (p.  C09  ). 

Quant  à  l'indication  delà  cause,  c'est-à-dire  du  motif  qui  peut 
aVbit"  porté  OU  déterminé  le  leijtateur  à  léguer ,  elle  est  entière- 
titeUt  SUpërrtUe  •  le  lestâtëUi*  ne  doit  aucun  compte  de  ses  motifs , 
ceux  qu'il  a  exprimés  fussent-ils  faux,  peu  importe.  La  cause  qui 
produit  le  droit,  ici,  ce  n'est  pas  tel  ou  tel  motif  qui  a  pu  déter- 
iUiriër  l'iritenllort  dutëstatedt%  c'est  sbn  intentioU  de  libéralité 
ëlld-inèhié;  il  suffit  qUë  cette  întëiitioU  eîiistfe,  n'importe  pour- 
quoi. Aussi  la  règle  est-elle  la  même  pour  la  fausse  cause  que 
pour  la  fausse  démokislration  .  *  Moque  ex  fdhn  demonstruHoiie, 
neque  ex  fâha  cama  legalum  infirmadir  «  (4).  Cependant,  si 


(U  Ulp.  Ueg.  24.  i  19.  —  Dig.  35.  t.  iz.  pr.  f.  Gaï.  ;  33.  f.  Marc,  i  34.  f.  Florentia. 
—  ^7,  11.  8.  g  5.  f.  Julian.  —  30.  lo.  4.  pr.  L  Ulp.  —  Cod.  8. 53.  4  const.  GoHtan.  — 
^'  ^7.  7.  g  1.  const.  Anton.  —  (9)  Dig.  38.  6.  9.  g  1.  f.  Ulp.  —  30.  1».  4.  f.  Ulp.  -^ 
31.  ^o.  30.  f.  CeU.—  33.  1. 14.  f.  Ulp.  ~  34 .  &.  3et  4.  f.  Paal.  —  36.  1.  34.  f.  Mareiao. 
~-  Su.  17.  73.  g  3.  f.  Quint.  Mue.  Scœvol.  —  Que  le  doule  provienne  des  exnressîons  du 
testateur,  de  Vécrilure,  ou  des  circonstances,  on  arrive  ici  k  la  question  si  délicate  «fe 
rehm  dti&m,  \  laquelle  les  rédacteurs  du  Digeste  ortt  consacré  un  titre  spécial.  Dig.  34. 
?•  \rebui  dubiiê.  —  n)  Dig.  30.  lo.  51.  f.  Papin.  ;  75.  gg  ï  eiî.  Tr.  Ulp.  — 
I*)lrtp.tléR.$4.gl9.  I  «w 
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Tcxistence  de  rintentiou  elle-même  était  attachée  à  la  Térité  da 
motif  exprimé,  la  décision  devrait  être  tout  autre.  C'est  ce  qui  a 
lieu  évidemment  lorsque  le  testateur  a  énoncé  le  motif  sous 
forme  de  condition  (conditionaliter)  :  «  Je  lègue  tel  fonds  à 
Xitius,  s^il  a  géré  mes  affaires  ;  je  lègue  tel  fonds  à  mon  fils 
Xitius,  si  son  frère  a  pris  telle  somme  dans  mon  coffre  »  (1).  Ce 
n'est  point  là  une  véritable  condition,  car  il  ne  s'agit  pas  d*un 
événement  futur  et  incertain  (2)  ;  le  legs  est  pur  et  simple,  mais 
il  n'existe  qu'autant  que  l'événement  déjà  passé,  que  le  testateur 
a  eu  en  vue,  et  en  considération  duquel  seulement  il  a  dédaré 
vouloir  léguer,  serait  réel.  Il  en  est  absolument  ici  comme  du  cas 
de  détermination,  de  limitation  :  hors  de  la  limite  marquée,  la 
volonté  du  testateur  n'existe  plus.  —  Lorsque  le  défunt  n'a  pas 
employé  cette  forme  conditionnelle,  le  legs,  en  principe,  malgré 
la  fausseté  du  motif  exprimé,  reste  valable;  toutefois,  si  les  hé- 
ritiers prouvaient  indubitablement  que,  sans  ce  motif,  le  testa- 
teur n'eût  pas  donné,  ils  pourront  obtenir  le  plus  souvent  l'ex- 
ception de  dol,  pour  repousser  le  légataire  (3). 

Du  reste,  tout  ce  qui  concerne  la  démonstration,  la  limitation, 
la  cause,  ne  doit  pas  être  confondu  avec  les  diverses  modalités 
des  legs,  dont  nous  allons  parler  immédiatement  (4). 

XXXII.  An  servo  heredis  recte  le-  32.  On  se  demande  si  Ton  peut  léguer 
g^amiis,  qugeritur.  Et  constat,  pure  inu-  valablement  à  Tesclavc  de  rhéritîer.  n 
tililci'  legari  ;  nec  quidquam  proflcera,  si  est  constant  que,  fait  purement  et  sîm- 
vivo  testatore  de  potestate  heredis  exie-  plement,  un  tel  legs  est  nul  ;  et  quMl  ne 
ritf  quia,  quod  inutile  foret  legatum  si  servirait  même  à  rien  que  fesclave  fût 
staiim  post  factum  testamentum  deces-  sorti,  du  vivant  du  testateur,  de  la  puis- 
sisset  testator,  hoc  non  débet  ideo  va-  sance  de  l'hôritier  ;  car  un  legs  qui  eût 
Icrc  quia  diutius  testator  vixerit.  Sub  été  nul  si  le  testateur  fût  mort  immédia- 
conditione  vero  recte  legatur,  ut  requi-  tement  après  la  confection  du  testament» 
ramus,  an,  quo  tempore  dies  legati  ce-  ne  peut  valoir  par  cela  seul  que  le  testa- 
dir,  in  potestate  heredis  non  sit.  teur  a  vécu  plus  longtemps.  Mais,  sous 

condition,  le  legs  peut  être  fait  ;  et  il  fou- 
dra  rechercher  si,  au  jour  de  la  fixation 
du  droit,  l'esclave  aura  cessé  d*ètre  en 
la  puissance  de  Vhéritier. 

La  combinaison  des  principes  sur  le  dies  cedit  avec  ceux  de  la 
règle  Catonienne  (pages  017  et  G50)  explique  bien  facilement  ce 
texte. 

Régulièrement,  nul  ne  peut  être  dans  la  même  succession  hé- 
ritier et  légataire ,  c'est-à-dire  son  propre  créancier  et  son  propre 
débiteur  à  la  fois  (5).  S'il  existe  plusieurs  héritiers ,  l'impossibi- 
lité cesse  en  partie  :  l'un  d'eux  peut  recevoir  un  legs,  soit  par 
préciput,  soit  autrement;  mais  alors,  il  est  \rai  de  dire  que  le 

(1)  Dig.  35.  1.  17.  gS  î  et  3.  f.  Gaï.  —  (2)  Ib.  34.  g  t.  f.  Florent.  —  (3)  Bîg.  35. 

1.  72.  g  6.  f.  Papin.  —  Voir  le  titre  spécial  sur  cette  matière,  au  Code,  6.  44.  DefaUa 

coûta  adjecta  legato  vel  fideicomviisso.  —  (4)  Los  deux  matières  sont  traitées  au  Digeste 

dans  un  titre  commun  :  35.  1 .  De  conditionxbut  et  demonstrationibus.  —  ip)  ^  Heredi 

a  BemeiipBo  legari  non  potest.  »  Ulp.  Reg.  24.  g 22.  —  Dig.  30.  !<>.  34.  g  II.  f.  Clp. 
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legs  n'existe  que  pour  la  part  qui  est  à  la  charge  de  ses  cohéri- 
tiers, et  non  pour  sa  propre  part  (1).  S'il  n'y  a  qu'un  seul  héri- 
tiers, rimpossihilité  est  absolue. 

Mais  que  décider  si  le  legs  est  fait  à  l'esclave  de  l'héritier  ou 
au  fils  sous  sa  puissance  ;  ou,  jadis,  àcelui  qu'il  avait  inmancipio, 
ou  à  sa  femme  in  manu?  Si  ces  personnes  doivent  lui  acquérir 
le  legs,  ce  legs  sera  nul,  puisque  le  chef  de  famille  se  trouverait 
à  la  fois  héritier  en  vertu  de  son  institution,  et  légataire  par  le 
moyen  de  la  personne  soumise  à  son  pouvoir.  Si  au  contraire 
elles  doivent  acquérir  le  legs  à  un  autre,  le  legs  restera  valable 
puisqu'aucune  incompatibilité  n'existera.  —  Cela  posé,  rappe- 
lons-nous que  les  esclaves  et  les  personnes  alienijuris  acquièrent 
les  legs,  non  pas  au  chef  qu'elles  ont  au  moment  de  la  confection 
du  testament,  mais  à  celui  qu'elles  ont  ah  moment  du  dies  cedit 
(page  649);  rappelons-nous  encore  que,  pour  juger  de  la  validité 
d'un  legs,  il  faut,  d'après  la  règle  Catonienne,  supposer  le  tes- 
tateur mort  immédiatement  après  la  confection  du  testament  et 
juger  ce  que  serait  le  legs  dans  cet  état.  Combinons  ces  deux 
principes,  et  faisons-en  l'application. 

Si  le  legs  fait  à  l'esclave  est  pur  et  simple ,  la  règle  Catonienne 
s'applique  ;  supposons  le  testateur  mort  aussitôt  après  avoir  fait 
son  testament;  le  dies  cedit,  pour  un  legs  pur  et  simple,  a  lieu  au 
jour  de  la  mort  ;  l'esclave  légataire  acquiert  au  maitrc  à  qui  il  ap- 
partient en  cet  instant  ;  il  acquerrait  donc  à  celui  même  qui  a  été 
institué  ;  celui-ci  serait  à  la  fois  légataire  et  héritier  :  donc  le  legs 
est  nul.  Les  événements  supposés  ne  se  réaliseront  peut-être  pas  * 
peut-être  à  la  mort  véritable  du  testateur,  l'esclave  aura-t-ii 
changé  de  maître  ou  sera-t-il  affranchi,  n'importe;  la  circon- 
stance que  le  testateur  a  vécu  plus  longtemps  ne  peut  donner  au 
legs  une  force  qu'il  n'avait  pas  dans  son  principe.  Tel  est  l'effet 
de  la  règle  Catonienne. 

Si  le  legs  est  conditionnel ,  la  règle  Catonienne  ne  s'applique 
pas  (page  652);  et,  s'appliqmU-elle,  la  nullité  du  legs  n'en  résul- 
terait pas  certainement,  puisque  le  dies  cedit,  pour  les  legs'cou- 
ditionnels,  n'a  lieu,  tout  au  plus,  qu'à  raccomplissement  de  la 
condition,  et  qu'on  ne  sait  pas  à  qui  appartiendra  l'esclave  à  ce 
moment  ;  il  faut  donc  attendre  l'issue  pour  juger  du  sort  du  legs. 
Si,  au  moment  du  dies  cedit,  l'esclave  est  encore  au  pouvoir  du 
même  maitre ,  le  legs  sera  nul  ;  s'il  a  passé  en  d'autres  mains  ou 
s'il  a  été  affranchi,  le  legs,  acquis  dans  ce  cas  à  un  autre  que  l'hé- 
ritier, sera  valable. 

La  question  traitée  dans  ce  paragraphe  avait  été  controversée 
du  temps  des  anciens  jurisconsultes.  Servius  Sulpicius ,  ne  consi- 
dérant que  la  réalité  qui  pourrait  survenir  par  la  suite,  voulait 


(1)  «  Heredia  iemetipao  legatum  dari  non  potestj  a  (te)  coherede  poUtt.  »  Ib.  116. 
S  1.  f.  Florent.  —  104.  gg  3  et  5.  f.  Julian. 
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qp'op  pût  légaey  à  l'esfilayç  ^e  V^t^fiti^r,  pOÎt  WIT^WJrtM  sim- 
piemeitt,  soif  con4iiu)a»4leiueif t,  sauf  9  att^a4re9  dans  tous  I^s 
cas,  révènement  ultérieur  pour  jug^  (Ju  sort  4^^  «^^  ]^r  I^^  P^'^ 
culéien^,  pe  (X)i)siçlérft4t  qi^e  Vétat  au  momept  mèf^e  ^ };(  confec- 
tion du  testapient,  voulaient  ^ue  le  legs  w  put  j^ipais  ^prp  fait 
valablement,  ni  purement  et  simpleipent;,  ni  sous  çonditiop,  ifsifl 
que  pût  être  Téveneipent  ultérieur.  Enfin  S^inus  et  Gassius,  par 
Tapplication  4e  Ijt  règle  Catopienne ,  donnèrent  une  ^l|it|^op  mii 
était  à  la  fois  et  ufL  parti  mitoyen  ^t  rapplLcation  à  l'çspèce  g^ 
principes  généraux  de  Ja  piati.ère  (1  ).  C'^t  celle  gui  reste  (Ipjis  le 
droit  de  Justinien. 

ILKILIII.  Ex  diverse,  herede  insti-  99.  En  sens  invereei  qn  peut,mèine 
(uU)  servQ,  quia  domino  reote  tAiam  me  «ans  condition, léguar  au  maltce  lie  Tesr 
conditioiie  leg^tur,  non  dybitatur.  Nam  cUve  institué  héritier.  En  effet,  suppo- 
c,  si  statiuf  post  faclum  teslamentum  se/,  le  testateur  mort  iDême  aussitôt  après 
dcceseerittestator^nontamenapudeum,  ia  confection  du  testament,  il  n^est  pas 
qui  hères  ait,  dies  legati  cedere  intelHgi-  sûr  encore  que  le  droit  au  legs  ae  fixe  sur 
toir,  cuoi  he^iditas  a  leigaito  sâpwiBLtasit,  la  tôte  de  celui  qui  sera  héritier;  car 
et  possitper  euip  $^rv um  aliusUeces  ef-  T hérédité  est  ici  lûâparéo  du  ligs,  et  il 
Hci,  si  prius  quam  jussu  dominî  adeat,  pourra  se  faire  qu*un  autre  que  le  léga- 
in  alterius  potestatem  translatus  sit,  vel  taire  devienne  héritier  par  le  moyen  de 
mamunisaus  ipae  beres  efliciiur  :  quibus  cet  esclave  :  si,  avant  que  son  maitre  lui 
cqsibus  utile  ^  lega^um;  quod  si  in  ait  t'ait  faire aditioo,  il  est  aliéné;  ou  si, 
radem  causa  permanserit,  et  jussu  lega-  aflianchi ,  il  hérite  lui-même.  Dans  ces 
larii  adierit,  evanescit  legatum.  cas  le  legs  sera  utile.  Mais  il  s*évanouit 

du  moment  que  Tesclave,  resté  dans  la 
même  condition,  feit  adition  par  ordre 
du  légataire. 

Mêmes  prii^cipes  que  dans  le  paragraphe  qui  précède ,  avec  cet 
autre  de  plus  :  que ,  lorscju'un  esclave  a  été  institué  héritier,  il  ac- 
quiert, non  pas  au  maitre  qu'il  a  au  moment  de  la  mort  du  testa- 
teur, mais  à  celui  par  Tordre  de  qui  il  fait  adition  (page  494)^  d*où 
il  suit  que  le  legs  fait  au  maitre  de  Tesclave  institué  héritier  n'est 
jamais  nul  dans  son  principe. 

En  effet,  supposons  le  legs  même  pur  et  simple,  appliquons  la 
règle  Catonienne  :  le  testateur  est  inort  aussitôt  après  la  confec- 
tion du  testament^  le  die^  cedil  a  lieu  immédiatement  pour  ]e  legs  : 
le  droit  éventuel  à  ce  legs  est  fixé  sur  la  tête  du  maître 9  mais 
sera-ce  lui  aussi  qui  sera  héritier?  On  n'en  §ai|;  fien  encore.  J-'cs- 
clave  n'acquerra  l'hérédité  qu'an  maître  qu'il  aura  au  jçmojnent  de 
l'adition  5  c'est-à-dire  peiit-être  à  un  îiutre,  pejit-è.tre  à  |ui-mème, 
si  d'ici  là  il  est  vendu  ou  affranchi.  Il  n'est  donc  pas  certain, 
même  en  supposant  le  testateur  mort  immédiatement,  qu'il  y  ait 
cumul  sur  la  n^ême  tête  des  quartés  d'héritier  et  de  |(^ataire  ;  le 
legs  est  donc  régulier  dans  son  origine,  sauf  à  attendre  l'événe- 
ment ultérieur  pour  décider  de  son  sort  (2). 


^  (l)j;aï.  2.8Î44.  —  (5)  Gaï.  5.8245.  —  Dig.  36.  î.  17.  f.  JuUtii.  -  36.  «.  50.  f 
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Nous  saYoos  d^i  qvt  le  kgi  véritaMe  ne  pe^t  è(re  fait  qa'à  la 
cburge  de  rb^iti^t  h  de  l'hi^tieir  t4esfauiirat|ire.  On  ne  peut  lé> 
gper  ni  à  )a  pli^rg^  4^  IbépiUer  ab  int^êtaK  ni  i  la  ritargo  du  lé- 
gataire (a  i«â[i9liarû)  I^goft  nm  pQi^t)  (l),  ni  àlaebavge  d'un  9- 
déîeomBuiasfiire  ;  on  peut  him  Im  prùsr,  leur  reoesuaattder, 
confier  à  leur  foi ,  mm  on  ne  pent  l^nr  enjoindre  à  tilve  de  lega. 
I.'lii3toire  ppns  4  fmi  toucher  au  doigt  1^  motif,  11  fnut  qu'il  j  ait 
un  continuateur  de  la  pei^oune  du  défunt ,  4^)MHsi ,  nep  piir  li^  loi 
générale,  mais  p^r  1^  loi  particaUère  4u  ie^^JS^it  POUI* QU'ou 
puisse  lui  commander,  lui  enjoindre,  lui  îfnpo^^  l'otriiigl^tim»  la 
loi  {legem  dicere ,  (égare).  Voir  ci-dessus,  pages  521  et  566. 

Le  même  prim^ipe  avait  dicté  la  décision  du  paragraphe  qui 
suit. 

XXXnr.  Aille  t)eredis  ^DstityUonen^  34*  Aut^'efo^s  les  leg^  placés  av«i|| 
iniHiliter  anlea  legabatur,  scilicct  quia  l'institution  de  riiériti^r  étaijQ^t  i^uls, 
testamenta  Tîm  en  institutione  heredum  parce  que  c'estcette  institution  qui  donne 
accipiuQt,  et  ob  id  veiuti  caput  atqoe  force  à  tou$le  testament;  d'où  cette  rè- 
l'undamentuw  int£lligitur  to^ius  testa-  gle,  qu'elle  en  eet  evt  quelque  sorte  la 
menti  heredisinstitutio.  Pari  rationenec  tôte  et  ï^  fondamooi.  lie  don  de  la  li-r 
libertas  ante  beredis  institutionem  dari  bcrté  lui-même  était  nul  lorsqu'il  pré- 
pot^rat.  Sed  quia  incivile  esse  putavi-  cédait  cette  institution.  Mais,  trouvant 
mus  ocdinem  quidem  scripturae  sequt  déraisonnable  (ce  qui  déjà  avait  pam 
(quod  et  ipsi  antiquitati  vîluperandum  blâmable  à  l'antiquité  eSle-mârae)  de 
fuerat  visum) ,  sperni  aulem  teslatoris  s'attacher  à  Tordre  de  Téicriture,  au  |né- 
voluniatemipernostramconstitutionem  pris  de  la  volonté  du  testateur  :  nous 
et  hoc  vitiiim  emendavimus,  ut  liceat,  et  avons  réformé  ce  vice  par  notre  constitu- 
ante heredis  institutionem,  et  in  ter  me-  tion.  Les  legs  quelconques,  à  plus  forte 
dias  bercdugi  institutiones,  legatum  re-  raison  ceux  de  la  liberté,  seront  i^la- 
iinquere,  et  muUo  magis  libertateo|,cu-  blés,  qu'ilssoient placésavant,  parmi^ou 
jus  usus  favorabilior  est.  après  les  institutions  d'héritiers. 

U  fallait  que  le  futpr  coiitiuuateiir  de  la  pea^sonae  eût  été  agi^ 
par  1%  ConûeeS)  plus  tard  qu'il  se  fût  porté  aebeb^or  du  patri- 
moiae  par  fiiau<^pation  {familm  emplar\  pour  qu'uae  loi  pût  lui 
être  imposée.  Qieu  ae  peut  précéder  cette  création  d'héritier,  qui 
ouvre,  pour  le  testateur,  le  droit  d'ordonner  :  «  Ouoniatn  et  po^ 
tesifis  t^siarmnti  ab  lieredis  institutione  indpit  »  (2).  Sf^le  inévi- 
table et  logique,  tant  qu^  les  instituUous  primitives  de  Rome  sont 
une  réali^  ;  qui  ne  partit  subtile  et  déri^sonoable  que  Icffsque 
ces  institiitimis  ^Ues-giâmes  ne  ^nt  plus  qu'une  fietion  on  qu'on 
souvenir  §ffa<oé. 

La  nomination  du  tuteur  était  somnise  à  la  rîguenr  de  eeCte 
règle  i  et  les  Sabiniens  persistèrent  à  l'y  maiaiemr  ;  «ais  les  Pro- 
cidf&iens  pens^ent  qu'on  devait  l'en  excepter,  puisqu'elle  ne  gre* 
v^t  l'bérédihé  d'aucune  diarge  (3)  ;  leur  avis  pi^aliit  :  c'était 


(î)  V\P.  Heg.  24.  S  ^0.  —  C2)  Ib.  fi  15.  —  Pa^l.  Sent.  3-  0..S  ?•  —  M-  2.fiî59. 
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une  dérogation  au  véritable  droit  ci^il  romain  (p.  258).  Mais  au- 
cune raison  semblable  ne  militait  pour  le  legs  de  liberté  ;  c'était 
bien  une  charge  pour  le  continuateur  de  la  personne. 

Depuis  Auguste,  l'admission  des  codicilles  comme  pouvant 
renfermer  yalablement  des  legs ,  a  déjà  commencé  à  modifier  la 
règle. — Sous  Justinien,  peu  importe  la  place  des  dispositions  (1). 
£t  même  les  legs,  mis  à  la  chaîne  de  tout  autre  que  Théritier  tes- 
tamentaire, seront  valables  comme  fidéicommis. 

Nous  n'avons  rien  à  dire  des  termes  dans  lesquels  les  legs  doi- 
vent être  faits  :  le  sujet  a  été  traité  ci-dessus  (p.  641  et  suiv.). — 
Quant  à  la  forme  des  actes ,  nous  y  reviendrons  en  traitant  des 
codicilles  (ci-dessous,  tit.  25). 

Des  diverses  modalités  des  legs. 

On  entend  par  modalités  d'un  droit  les  modifications  qui  affec- 
tent son  existence  même,  son  étendue,  son  exécution,  et  qui 
constituent  pour  ce  droit  autant  de  divers  modes,  de  diverses 
manières  d'être.  Ce  sujet  est  traité,  pour  les  legs,  dans  un  titre 
spécial  au  Digeste  et  au  Code  (2).  —  La  condition  {condiiio);  la 
destination  de  la  chose  léguée  indiquée  au  légataire  (modus)  ;  le 
terme  (dies),  sont  autant  de  modalités  des  legs  :  ils  affectent  la  dis- 
position elle-même,  dans  son  existence,  dans  son  étendue,  dans 
son  exécution. 

Le  legs  est  conditionnel,  lorsque  le  testateur  a  subordonné  sa 
disposition  à  un  événement  futur  et  incertain  :  le  legs  existe, 
mais  conditionnellement,  en  qualité  de  legs  conditionnel,  c'est- 
à-dire  comme  dépendant  de  l'événement  à  venir.  Nous  savons 
déjà  qu'après  une  discussion  entre  les  deux  écoles  opposées  de 
jurisprudence,  l'opinion  des  Sabiniens  ayant  prévalu,  il  a  été 
admis  définitivement  que,  dans  les  testaments,  les  conditions 
impossibles  ou  illicites,  au  lieu  d'annuler  la  disi)osition,  doiveut 
être  réputées  non  écrites  et  la  disposition  exécutée  comme  si  elle 
était  pure  et  simple  (p.  581).  —  Le  cas  où  la  condition  consiste 
en  un  fait  négatif,  qu'il  est  défendu  au  légataire  de  faire  {quœ  in 
non  faciendo  suni  conceptœ)^  offre  une  particularité  à  bien  remar- 
quer. Par  exemple,  si  le  testateur  a  dit  :  Je  lègue  cent  sous  d'or  à 
Titius,  s'il  ne  monte  pas  au  Capitole  {si  in  Capitolium  non  ctëcen- 
derit,  si  Stichum  non  manumiserit)]  comme,  tant  qu'il  vivra,  il 
reste  toujours  possible  qu'il  monte  au  Capitole,  qu'il  affranchisse 
Stichus,  la  condition  ne  saurait  être  accomplie  avant  sa  mort,- 
ainsi  il  lui  est  impossible  de  profiter  de  la  Ubéralité  du  défunt. 
Dans  cette  situation,  et  ipar  une  faveur  spéciale  pour  les  disposi- 
tions testamentaires,  on  avait  trouvé  un  remède  à  la  rigueur  du 

(i)  V.  un  fragment  de  sa  constitution ,  Cod.  6.  93.  24.  —  (3)  Dig.  35.  t.  De  conAUio^ 
nihuM  et  demon9trali<mibuSj  et  cautU  et  tnodis  eorwn  quœ  in  testamenio  scribuniwr.  — 
Cod.  6.  46.  Deconditionibiu  inuriie  tant  legatia  quam  fiâeicommisêia  ^  liberiatiinu. 
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droit.  Le  l^taire  à  qui  il  a  été  ainsi  légué  prendra  le  legs  inuné- 
diatement;  mais  en  donnant  à  rhéritier  une  caution,  une  sûreté 
pour  la  restitution  qu'il  lui  en  devra,  s'U  contrevient  à  la  défense 
du  testateur.  Cette  caution  consiste  en  une  satisdation,  dont  le 
jurisconsulte  Quintus  Mucius  Scœvola  avait  le  premier  introduit 
la  formule ,  et  qui  se  nomme  caution  Mucienne  {Mudana  cau- 
tio)  (  1  ).  Elle  s'applique  aussi  aux  institutions  d'héritier  faites  sous 
de  pareilles  conditions  (2). 

Le  legs  est  fait  sous  un  mode  {sub  modo) ,  lorsque  le  défont  a 
imposé  au  légataire  la  destination  de  la  chose  léguée  :  par  exem- 
ple ,  pour  élever  un  monument  au  testateur ,  pour  donner  un 
repas  aux  municipaux,  ou  pour  restituer  une  partie  du  legs  à  un 
autre  (3).  Telle  est  cette  espèce  :  «  Luciis,  Publiis,  Comeliis  ad 
monumentum  meurn  œdificandutn,  mille,  hères  metis,  dato  »  (4). 
Le  mode  ne  doit  pas  être  confondu  avec  la  condition  (5).  Il  ne  sus- 
pend pas,  comme  elle,  l'efTet  de  la  disposition  ;  le  dies  cedit  a  lieu 
pour  ce  legs,  comme  pour  les  legs  purs  et  simples;  le  légataire 
peut  demander  la  chose  immédiatement,  mais  il  est  tenu  de  rem- 
plir la  destination  indiquée  par  le  défunt;  d'en  donner  caution  à 
l'héritier  (6)  ;  et ,  faute  par  lui  d'y  satisfaire,  il  peut  y  être  con- 
traint ou  la  chose  léguée  redemandée.  —  Cependant,  on  trouve 
quelquefois  dans  le  texte  l'expression  modits  prise  dans  une  plus 
grande  extension  (7). 

Un  terme  {dies)  peut  être  mis  dans  le  legs  :  c'est  une  différence 
saillante  entre  le  legs  et  l'institution  d'héritier  ;  le  motif  de  cette 
différence  ressort  suffisamment  de  ce  que  nous  en  avons  déjà  dit 
(p.  579).  Le  legs  n'est  pas  une  continuation  de  la  personne ,  mais 
une  acquisition  de  propriété  ou  de  créance  :  rien  n'empêche  donc 
le  terme.  —  Mais  ici,  il  faut  distinguer  entre  le  terme  certain 
{dies  certus)  :  par  exemple,  à  telles  calendes,  trois  ans  après  ma 
mort  ;  et  le  terme  incertain  {dies  incertm)  :  par  exemple,  à  la  mort 
de  mon  héritier  {hères  meus  cum  morieturjj  il  est  hors  de  doute 
que  l'héritier  mourra;  mais  à  quelle  époque?  on  n'en  sait  rien.  — 
Enfin  il  faut  se  rappeler  cette  règle,  formulée  par  Papinien  : 
•  Dies  incerlus  conditionem  in  testamento  facit  »  (8)  ;  et  aussi  par 
l  IpifMi,  parlant  des  legs  :   •  Dieu  incerlvs  appellahfr  couditio; 
•'èjrle  (|(ie  nous  a\ons  déjà  expliquée  (p.  .'>80  et  suiv.;.  Pour  quelt' 
légataire  ait  eu  im  droit  fixé  à  son  profit,  dans  le  cas  de  terme  in- 
«'ertaiu,  il  faut  que  ce  terme  soit  survenu  de  son  vivant;  sinon  il 
sera  mort  sans  droit,  et  n'aura  rien  transmis  à  ses  héritiers. 
Lorsque  le  testateur  a  dit  :  <-  Je  lègue  dix  sous  d'or  à  Gaïus  à  la 
mort  de  mon  héritier  ;  »  c'est  donc  conune  s'il  avait  dit  :  Je  lègue 

(l)  Dig.  35.  I.  7.  pr.  f.  Ulp.  ;  67.  f.  Javol.  ;  75.  pr.  gg  1  et  2  ;  73.  77.  g  2.  f.  Ulp.; 
toi.  «3.  f.  Papin.;  106.  f.  Jalian.— (5)  28.  7.  4.  fi  1.  rjolian.—  (3)  Dig.  35.  1.  17. 
S4.  t.  Gaï.  —  (4)  Ib.  40.  g  5.  f.  Javolcn.  —  (5)  Ib.  80.  f.  ScœvoI.  —  (6)  Dig.  32.  3°. 
19.  f.  Valent.  —  35.  1.  40.  g  5.  f.  Javol.  ;  et  80.  f.  Scœvoi.  —  (7)  Cod.  6.  45.  De  hi$ 
H^<9  9ub  modo  legata  vei  fideicommiaa  relinquuiUur.  —  (8)  Dig.  35.  1.  75.  f.  Pap. 
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dix  soiud'or  à  Gaïus,  si  mon  héritier  meurt  avant  lui.  Or,  ainsi 
posé,  qui  ne  voit  que  révènement  même  est  douteux;  quec^est 
uae  vâ*itable  condition  (1)?  —  Mais  si  le  terme,  quoique  incer- 
tain, doit  nécessairement  échoir  du  vivant  du  légataire,  les  mêmes 
raisons  n'existent  plus  .:  il  ne  fait  pas  condition.  Voici  runiqne 
exemple  des  jurisconsultes  :  Je  lègue  à  Titius,  quand  il  mourra 
(fium  ip««  legatarius  nwrietur)  (2).  Le  terme  est  incertain,  mais  il 
arrivera  indubitablement  du  vivant  du  légataire;  car  on  vit  en- 
core au  moment  où  Ton  cesse  de  vivre  :  le  legs  n'est  donc  pas  ré- 
puté conditionnel  ;  le  légataire  le  recueillera  indubitablement  et 
le  transmettra  à  ses  héritiers.  C'est  subtil,  mais  logique. — Quelles 
sont  les  conséquences  de  cette  maxime  :  Dies  incertus  candiliotum 
in  Ustamento  fwit?  Pour  l'institution  d'héritier,  c'est  qu^on  peut 
la  faire  sous  un  pareil  terme,  quoiqu'en  règle  générale  Tinstitu- 
lion  à  terme  soit  nulle  (p.  580).  Pour  le  legs,  c'est  qu'on  applique 
au  legs  à  terme  incertain  les  mêmes  règles,  quant  au  dies  cedii  et 
au  dies  venit,  que  celles  du  legs  conditionnel  (p.  G48). 

XXXV.  Post  mortem  qaoquê  hère-  é5.  On  ne  pouvait  non  plus  fkire  «le 
dis  oui  hffatarU  simili  nioOo  inuii1it«r  leg^acquittable  seulement  après  ia  mort 
legabatur  :  veluti  si  quis  ita  dic&t  :  Guy    de  l'hé^Htm'  ont  du  légataire  ;  par  cxeic- 

UEBES  MEUS  M0ÀTU1I3  EBIT,  DOLEGO  ;  item  '.  pie  *.  Je  LÈGUE  LORSQUE  ION  HE&ITm  OSA 
PBtDlE  QUAM   HERES  AIJT   LEGATARIUS  MO-      MORT  ;  OU  enCOre  .'  PoUR  LA  VEILLE  01  LA 

RfETUi.  Sed  simili  modo  et  hoc  correxi-  mort  de  mov  héritier  or  or  lëgataiie. 

mus,  fîrmitatem  hujusmodi  legatis  ad  Mais  nous  avons  pareillement  amendé 

fuleicommisaorum  simiUtudinem  prs^  ce  point,  donnant  force  à  de  semblable^ 

staates,  ne  vel  in  hoc  casu  deterior  causa  legs,  à  Texemple  des  fidéicomoiis,  pour 

legïitôrum  quam  fideicommissorum  in-  que  la  condition  des  legs  ne  soil  pas,  sur 

veniatur.  ce  point ,  inférieure  dt  celte  des  fidéi- 

commis. 

Voici  des  subtilités  sur  le  terme,  qui  sout  supprimées  par  Jus- 
tinien  : 

Post  mortem  quoque  heredts  :  Le  legs  lie  pouvait  être  fait  sous 
un  pareil  terme ,  parce  qu'il  n'eût  pas  été  fait  véritablement  ab 
herede,  mais  plutôt  ab  heredis  herede;  c'eut  été  une  chaîne,  nou 
pour  l'héritier,  mais  pour  ITiérîtier  de  Tlicritier  (3).  Les  fidéiconi- 
mis  seuls  pouvaietit  être  dans  cette  situation.  Justinien  j  assimile 
les  legs. 

Aul  legatarii  :  Ces  mots  sont  ajoutés  att  texte  de  Galus;  mais 
la  raison  est  évidente  :  dans  le  legs  post  mortem  legatarii,  il  est 
indubitable  que  le  terme  incertain  né  se  réalisera  qu'après  la  mort 
du  légataire;  qu'en  cotiséquence,  le  droit  ne  s'étantpas  fixé  sur 
sa  tête  de  son  vivant,  il  n'aiira  tieii  ttansinis  à  ses  héritiers  :  donc 
ce  legs  est  inutile  (V.  ci-dessus,  p.  649). 

(l)  Dig.  35.  1. 1.  g  8.  f.  Pomp.  ;  7».  S  !.  f.  Papia.  -  31.  2<>.  13.  §*♦  '•  PmI-  — 
(5)  Dig.  35.  1. 79.  Dr.  f.  PapU.  —  36.  $.  4.  £.  tJlp.  —  (3)  «  J^e  ah  luaredia  herede  fe- 
gdri  vide<Uur,  qmdjui:U  civiHs  ratia  non  patUur.  »  ij\\t.  &eg.  34.  $  16.  ^^.  St-iit. 
3.  Gi.  {(  5.  —  Gsfi.  3.  ^ 33^.  — .  Quant  à  la  oormuaUon  dus  tuleiM*.  mi  daiUail  qaWir 
pftt  èiro  faite  po$l  morte»  heredis,  Gaï.  3.  g  fSÏ 
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La  subtilité  des  jnrisconsultes  romains  oonsistait'  à  aToir  dis- 
tiîlgué  soignensement,  pour  l'un  comme  pour  l'autre  cas,  te  dîf- 
fé^fellce  feiltre  tes  elprèsàiolis  cûni  thorietuf,  et  celles-ci  cwm  mor- 
tuus  fuerit  ou post  mortem,  lians  le  premier  cas,  le  dies  écherra 
encore  du  viyant  de  rhéritier^  ou  du  YiTant  du  légataire,  donc  le 
legs  potirra  être  valable;  dans  le  second  cas,  le  dies  ne  peut  im- 
mali(|ûablement  arriver  (ju'après  la  mort  de  l'héritier,  où  après 
celle  du  légataire  ;  l'un  n'aura  jamais  coniiBencé  à  être  créancier  ; 
Tautre  jamais  commencé  à  être  débiteur  :  donc  le  legs  ne  petit 
Taloir  (1  ),  Nous  retrouverons  la  même  subtilité,  en  fait  de  stipu- 
lations (V.  ci-desiibus,  liv.  3,  tit.  td^S  13).  Justinien  passe  l'é- 
pouge  sur  cette  analyse  rigoureuse  des  paroles. 

Pridie  quant  hères  aut  legatarius  mMetur  :  Même  règle  en- 
core que  pour  les  stipulations  (lost.  3,  19,  §  1 3)  ;  le  legs  est  riiilj 
dit  Théophile,  répétant  ici  le  raisonnement  que  Gains  f^it  pour  les 
stipulations,  parce  que  la  veille  de  la  mort  ne  pourra  être  connue 
qu'après  que  la  mort  aura  eu  lieu ,  et  que ,  par  conséquent  ;  c'est 
revenir  au  môme  point  que  si  l'on  eût  Ail  post  morlem  (2).  Btâii- 
vaise  raison,  ajoute  Gains  {quod  non  pretiosa  ratione  receptum 
videtur)  (3  )  ;  en  effet,  ne  suflit-il  pas  que  le  droit  se  fixe  du  vivant 
de  l'héritier  ou  du  légataire?  et  n'est-îl  pas  indifférent  qu'on  ait 
connu  ou  non  cette  fixation,  avant  qu'ils  soient  morts?  —  BaûÉ 
Justinien,  cette  subtilité  disparait. 

Quam  fideicommissorum  :  En  effet ,  aucnne  de  ces  règles  ne 
s'appliquait  aux  fidéicommis  (4)  ;  or,  les  legs  y  sont  assimilés  par 
Justinien. 

Il  ne  nous  reste  plus  à  examiner  qu'une  dernière  modalité  dé» 
legs  :  les  legs  à  titre  de  peine  {pœnœ  nomine). 

XXXVI.  Pœnae  quoque nomine  inu-  36.  Les  legs,  les  révoccUions  et  tram* 

i[\[lci'\eQi\haL\uKGt<idimehaturveltran$-  talions  de  legs  à  titre  de  peine  étaient 

ferebalur.  Pœiice  autem  nomine  le^ri  aussiinutiles.  Le  legs  à  titre  de  peine  est 

videtur,  quod  coercendi  heredis  causa  celui  qui  est  fait  comme  moyen  de  coëN 

i-elinquitur^  que  magis  is  aliquid  faciat,  cition  contre  l'héritier,  peur  le  eontrain- 

aut  non  faciat  :  veluti  si  quis  ita  scrip-  dre  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque 

serit  :  IIeres  meus,  si  filiam  siau  in  ma-  chose ,  par  exemple  :  Si  mon  héritier 

TRTîTONirM  TiTio  coLLOCAVERiT  (vel  ex  dï-  DONNE  (ou,  cu  scHS  Contraire,  nk  donne 

verso,  SI  nos  collocaverit),  dato  i)ecEM  pas)  sa  fillk  un  mariage  a  Titips,  Qt'fi. 

Al' BEOS  Seio;  aut  si  ita  scripserit  :  Hches  domne  mt  sous  d*or  a  Siics  :  ou  bleft, 

meus,  si  SERVUM  StICBUM  AL1ENAVER1T  (vel      Si  MON  HÉRITIER  ALIENE  (OU,  CH  BBÏIS  COH- 

fx  diverse,  si  non  aliéna verit)  Titiode-  traire,  n'aliène  pas)  l'esclave  Stichus, 

CEM  AUREOS  DATO.  Et  iu  laulum  hœc  re-  qu'il  donne  dix  sous  d'or  a  Titius. Cette 

irula  observabatur,  utperquam  pluribas  règle  était  si  rigoureusement  observée, 

l>rincipalibu8  constitutionibus  signifiée*  que  plusieurs  constitutions  impérialdlB 

lur,  nec  principem  quidem  agnoscere ,  portent  que  Vempsrtwr  lui-même  n'oç- 

quod  eipœnœ  nomine  legatum  sil .  Nec  ex  ceptera  pas  les  legs  qui  lui  seraient  faits 

militis  quidem  teslamcnto  talîa  legata  à  ft/>*e  ic;  pein«  ;  de  tels  legs  étaient  riuïs 


(1)  Voir  !?•-;  toxloR  ritvs  ri-dtsMi-,  rt  iioinnuiiciit  l'aiil.  3.  fi.  g  6,  oii  l'on  voit  que  lu 
Icgauirc  est  compris  dans  cvs  rv<^)t::s,  Au.>-i  bien  qtiu  l'béritiir.  —  (2)  iiai.  3.  %  100.  — 
Thnoph.  Paraph.  hic.  —  (a;  Gai.  2.  g:23'2.  —  \4)  llp.  lUg.  25.  g  8. 
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valebant,  quamvis  aliiB  militum  volun-  même  dans  des  testaments  militaires, 

tatesinordinandiste&taiDentisvaldeob-  malgré  la  faveur  attachée  aux  autres 

serventur.  Quin  etiam  nec  libertatem  dispositions  testamentaires  des  soldats, 

pœns  nomine  daii  posse  placebat  ;  eo  Bien  plus,  la  liberté  elle-même  ne  pou- 

amplius  nec  heredem  poenas  nomine  ad-  vait  être  laissée  ainsi  :  et  Sabious  pen- 

jici  posse,  Sabinus  existimabat,  velutisi  sait  que  Ton  ne  pouvait  pas  davantage 

quis  ita  dicat  :  Titius  hebes  bsto  ;  si  Ti-  faire  une  adjonction  d^héritier  à  titre  de 

Tius  FiLiÂM  suAM  Ssio  IN  MATRiMOMCM  peiue  :  par  exemple  :  QusTiTius  SOIT  H05 

COLLOCAVERIT,  SeIUS  QrOQUE  HERES  ESTO  :      HÉBITIER  ;  S*IL  DONNE  SA  FILLE  B5  MAEUGE 

nihil  enim  intererat,  qua  latione  Titius  a  Séius,  que  SÉrus  soit  aussi  uoh  hïu- 

coerceatur,  utruin  legati  datione,  an  co-  tisb  :  qu'importe,  en  efiét,  le  mofen  de 

heredis  adjectione.  Sed  hujusmodi  scru-  contrainte  employé  contre  Titius,  que  ce 

pulositas  nobis  non  placuit,  et  gênera-  soit  l'a  datiou  d'un  legs  ou  Tadjonction 

liter  ea  quse  relinquuntur,  licet  pœnsB  no-  d'un  cohéritier  ?  De  tels  scrupules  nous 

mine  fiierint  relicta,  vel  adempta,  vel  in  ont  déplu.  Selon  notre  disposition,  poui 

alios  translata,  nihÛ  distare  a  ceteris  le-  toute  disposition  quelconque,  legs,  ré- 

gatû  constittUmus,  vel  in  dando,  vel  in  vocations,  ou  ti'auslations  de  legs,  a» ne 

adimendo,  vel  in  iraiisi'erendo  ;  exceptis  dislinguera  plus  si  elle  est  faite  ou  tèon 

Ws  videlicet,  quie  iinpossibilia  sunt,  vel  à  titre  de  peine  ;  sauf  toutefois  celles  qui 

legibus  interdicta,  aut  alias  probrosa  :  auraient  pour  but  de  contraindre  à  des 

hujusmodi  enim  testatorum  dispositio-  choses  impossibles,  défendues  par  les 

nés  valere  secla  temporum  meorumnon  lois  ou  déshonnétes;  car  les  mœure  do 

patitur.  mon  siècle  ne  tolèrent  pas  la  validité  de 

pareilles  dispositions. 

Le  legs  à  titre  de  peine  (  legatum  p(miŒ  nomine  ;  quod  coereendi 
heredis  cavsa  relinquilur)  (i)  est  une  sorte  de  legs  conditionad; 
mais  d'un  caractère  tout  particulier.  La  condition  est  potestative; 
il  s'agit  d'une  chose  que  le  testateur  ordonne  de  faire  ou  de  ne 
pas  faire.  Mais  cet  ordre,  cette  condition  n'est  pas  imposée  à  celui 
à  qui  la  libéralité  est  faite,  ce  serait  là  un  véritable  legs  condi- 
tionnel, parfaitement  valable,  le  testateur  étant  libre  de  mettre 
à  sa  libéralité  telle  condition  qu'il  juge  convenable  ;  la  conditiou 
est  imposée  à  l'héritier,  à  celui  qui  est  chargé  d'acquitter  le 
legs  ou  grevé  de  la  disposition  :  de  sorte  que  c'est  pour  le  punir 
de  n'y  avoir  pas  satisfait,  c'estcommemoyende  contrainte,  que  le 
legs,  qui  est  une  charge  pour  lui,  puisqu'il  diminue  d'autant  son 
hérédité,  a  été  fait.  —  «  Je  lègue  cent  sous  d'or  à  Titius,  s'il 
donne  sa  fille  en  mariage  à  un  tel  :  «  ceci  est  un  lo<rs  condition- 
nel,  ordinaire,  parfaitement  valable  ;  la  coiirlilioii  est  inipos#'e 
au  légatain^,  ifesl  à  lui  à  \oii;  .s'il  veut  d«J   It^^s  à  tr  pri\.     Si 
iuou  héritier  ne  donne  pas  sa  iille  eu  ntariaji^e  à  nu  tel ,  je  lèmu* 
cent  sous  d'or  à  J'itius  :  •  ceci  est  un  legs  à   litre  de   peine;  !.« 
condition  est  imposée  à  l'héritier;  s'il  n'y  satisfait  pas,  il  sera 
puni  par  l'obligation  d'acquitter  le  legs;  il  se  trouve  donc  dans 
cette  alternative  :  ou  obéir  au  défunt,  ou  être  grevé  d'un  legs.  — 
Ainsi,  le  caractère  distinctif  est  bien  déterminé  :  c'est  que  la 
condition,  l'ordre  de  faire, ou  de  ne  pas  faire  est  adressé  non 


(I)  (laï.î.  gSS  Ï3b,  236,  537,  !2-»3.  —  Ulp.  Reg.  Î4.  g  17  /et  Ï5.  I.  S  13.  —Hic. 
34.  H.  De  Ma  qwe  pœnœ  eattsa  relinquuntur.  —  Cod.  tf.  Ai.  De  his  qucBp«en<e  nomine 
in  Ustamenlis  velcodicillis  {scribunlur  vel)  relinquuntur. 
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pa»  an  légataire,  mais  à  rhéritier.  En  effet,  le  legs,  sons  quelque 
condition  qu'il  soit  fait,  ne  peut  jamais  être  une  peine  pour  le 
légataire,  qui  est  toujours  libre,  en  définitive,  de  l'acoepter  ou  de 
le  refuser  si  la  condition  ne  lui  convient  pas  ;  mais  c'est  une  peine 
pour  l'héritier,  qui  sera  forcé  de  l'acquitter  en  punition  de  sa 
non-obéissance  à  l'ordre  du  défunt. 

Un  pareil  legs  n'était  pas  permis  dans  le  Droit  romain  ;  il  était 
radicalement  nul ,  et  cela  par  deux  raisons,  dit  Théophile  dans 
sa  paraphrase  :  la  première,  c'est  que  ce  legs  se  trouve  entière- 
ment sous  la  dépendance,  sous  l'arbitre  de  l'héritier,  maître  de 
le  devoir  ou  de  ne  pas  le  devoir;  la  seconde,  la  plus  caractéris- 
tique, c'est  que  les  legs  doivent  prendre  leur  origine  dans  un  sen- 
timent de  bienveillance,  d'affection  pour  le  légataire,  et  non  dans 
un  ressentiment  contre  l'héritier  (1).  Or,  ici,  le  légataire  n'est 
pas  pour  le  testateur  un  objet  d'affection,  il  n'est  qu'un  moyen 
de  coercition.  —  La  nullité  s'appliquait  également,  soit  au  legs 
de  liberté  (2),  soit  à  l'institution  d'héritier  (3),  soit  même  au 
fidéicommis  (4)  laissés  à  titre  de  peine  ;  car,  que  l'on  eût  voulu 
contraindre  l'héritier  en  l'obligeant,  en  cas  de  désobéissance,  à 
affranchir  un  esclave,  ou  à  partager  l'hérédité  avec  un  autre,  ou 
à  donner  un  fidéicommis,  la  raison  était  la  même  (5). 

Nec  principem  quidem  agnoscere,  qnod  ei  pœnœ  nomine  lega- 
tum  sit.  L'empereur  étant  au-dessus  des  lois  (p.  605),  on  aurait 
pu  espérer  que  le  legs  à  titre  de  peine  lui  étant  adressé,  il  serait 
maintenu  ;  et  que  l'héritier,  pour  éviter  d'avoir  à  l'acquitter, 
serait  obligé  d'obéir  à  la  condition  du  testateur. 

Nihil  distare  a  céleris  legatis  constituimus  :  Sous  Justinien, 
les  legs  et  les  autres  dispositions  à  titre  de  peine  sont  permis. 
Ce  sont  des  legs  conditionnels.  Mais  perdent-ils  leur  caractère 
particulier?  Non  certainement.  Ainsi ,  dans  le  legs  conditionnel 
ordinaire,  la  condition  impossible  ou  illicite  est  considérée 
comme  non  avenue,  et  le  legs  maintenu  comme  pur  et  simple 
(p.  581  et  688);  au  contraire,  dans  le  legs  à  titre  de  peine,  la 
condition  impossible  ou  illicite  est  une  cause  de  nullité  :  le  legs 
est  nul.  Pourquoi  cette  différence?  C'est  que,  dans  le  premier 
cas,  la  condition  est  imposée  au  légataire  lui-même:  or  il  ne 
faut  pas  le  punir,  par  la  privation  du  legs,  de  n'avoir  pas  obéi 
à  ce  qu'il  est  impossible  ou  illicite  de  faire.  Dans  le  second  cas, 
au  contraire,  la  condition  est  imposée  à  l'héritier  :  or  il  ne  faut 
pas  le  punir,  en  l'obligeant  à  payer  le  legs,  de  n'avoir  pas  obéi 
à  un  ordre  impossible  ou  illicite.  La  différence  entre  les  deux  cas, 

(  1  )  Thëoph.  hic,  —  (2)  Gaï.  î.  g  236.  —  (3)  Ib.  g  243.  —  (4)  Ulp.  Reg.  26.  g  13. 
—  (5}  Quant  à  la  dation  d'un  totear,  ditGaîus,  elle  n'offre  aucane  question,  puisqu'elle 
ne  peut  pas  être  un  moyen  de  contrainte  contre  l'héritier  :  «  De  tiUore  veronthil  pouu^ 
mu$  quœrere,  quia  non  poUst  datione  tutoriê  heret  eompelli  quidquam  faeere,  atU  non 
faeere  :  ideoquê  née  daiur  potnœ  nomine  tutor  {et  ti)  dat%ii  fuerit^  magie  tub  condiiionê 
qvam  pcmœ  nomine  dattu  videbitur.  »  Gaï.  2.  g  236. 
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loin  d'pffrir  qne  contrariété ,  est  donc  la  dédactioD  d'on  même 
principe. 

justiûien  ne  parle  pas  seulepaent  du  legs ,  de  l'affranchisse- 
mwty  de  Tinstitution  d'héritier  ou  du  fidéicommis  à  titre  de 
peine  ;  il  ajoute  encore,  tant  dans  notre  texte  que  dans  sa  con- 
stitution au  Code  (1),  la  révocation  {adempiio)  et  la  translation 
4^  legs  {tramlatio).  Ceci  présente  plus  de  difficulté.  Ici  la  peine 
ne  porte  pas  sur  l'héritier,  et  la  condition  ne  lui  est  pas  imposée 
à  liû-méine  ;  car,  s'il  s'agit  de  révocation  de  legs,  p'e&l  proflit  pour 
)ui;  et  quant  à  la  translation,  que  lui  importe  que  le  legs  soit 
tri^nsféré  h  l'un  ou  à  l'autre?  La  peine  est  pour  le  légataire  à  qui 
le  legs  sera  retiré,  soit  pour  être  transféré  à  un  autre ,  soit  pour 
ètrp  anéanti.  C'est  donc  à  lui  que  la  condition  est  imposée.  Mais 
alops,  ceci  n'est-il  p^s  une  condition  ordinaire?  le  testateur  n'est- 
U  pas  libre  d'imposer  à  sa  libéralité  telle  condition  qu'il  lui  plaît, 
sayf  au  légataire  à  yoir  s'il  lui  convient  d'accepter  ou  non?  Et  si 
}!pn  décide  que,  môme  dans  ce  cas,  l'intention  particulière  que 
le  testateur  a  eue  d'infliger  une  peine,  un  moyen  de  contraiiïte, 
donne  au  legs  un  caractère  à  part,  comment  pourra-t-on  distin- 
guer s'il  s'agit  d'une  condition  ordinaire  ou  d'une  peine?  C'était 
ici  que  la  distinction  devenait  véritablement  subtile  ou  doateose^ 
et  c'est  ici  plus  particulièrement  que  s'applique  cette  observation 
dis  Marcian  :  «  Pœnam  a  conditione  voluntas  testatarU  sepaf4U  : 
et,  (an) j>G3tia,  an  coniiiio,  an  translatio  sit,  ex  voluntate  defuncti 
apfQfet  ;  idque  divi  Severus  et  Antoninw  rescripserunt  »  (2). 
C'est,  du  reste,  le  seul  fragment  qui  nous  soit  parvenu  des  juris- 
consultes  anciens,  où  il  soit  question  de  translation;  dans  aucun 
np  figure  la  révocation  (3).  Tous  ne  parlent  que  du  legs,  de  l'af- 
frapcliissement,  de  l'institution  d'héritier  ou  du  fidéicon^mis  à 
til^ire  de  peine  ;  à  l'égard  desquels  le  caractère  est  bien  distinct 
et  |;o!iit  à  fait  hors  de  doute. 

TITDLUS  XXI.  TITRE  XXï. 

DB   ApBVPTIOVB  BT    TRAUSUITIONB    LBGA-     DB  LA  RSVOGATIOV  ET  DB  LA  TKAKSLAlKNr 

TORUM   (4).  DES  LEGS. 

« 

Nous  pouvons  généraliser  le  sujet  de  ce  titre,  et  traiter  des  di- 
verses manières  dont  les  legs  sont  infirmés  :  matière  qui  corres- 
pond à  celle  déjà  exposée  pour  les  testaments  (p.  599). 

Un  legs  auquel  il  manqua  quelqu'une  des  conditions  indispen- 


(1)  Cod.  6.  41.  —  (S)  Dig.  34.  6.  3.f.  Marcian.  —  (3)  Supposez  un  legs  ainsi  tran^- 
téréovL  ainai révoqué  :  «Je  lègue  cent  à  Primus,  et  s'il  ne  1l>ou  pas  toute  IVau  du  Tibiv, 
s'il  ne  tue  pas  Gaîna,  je  transfère  le  legs  àSecundns,  ou  bien  je  révoque  le  legs.»  Ces  con- 
ditions impossibles  ou  contraires  aux  lois  ne  seront  pa^  considérées  comme  non  avomi«*«:, 
mais  conformément  aux  règles  sur  les  dispositions  à  titre  de  peine,  elles  rendront  nolh< 
la  translation  ou  la  révocation  qui  y  est  subordonnée.  —  (4)  Dig".  34.  4.  De*  odimendù 
vel  tran»ferendi$  legMiê, 
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sablw  à  «m  exisienoe,  capteité ,  forme,  nalure  de  la  éhom  lëgnée, 
ou  autres  qui  nous  sont  d^à  connues,  est  nul  dès  son  origine 
Mais  il  peut  arriver  que  régulièrement  faits  dans  le  principe,  les 
legs  ee  trouvent  infinies  par  la  suite.  La  révocatioa  (adempîto)^ 
la  translation  (  trimslatio) ,  et  d'autres  éfènemenis  encora  '  peu- 
vent produire  cet  effet. 

Ademptio  legatomm ,  sive  eodem  tes-  La  ré^oëation  d*tin  legs  est  vajable, 

tainento  adimàntur  legata ,  sive  codicil'  qu^ellc  soit  Ihité  par  ïe  ipême  testament 

lis,  firina  est  :  sive  contrariis  verbis  fiât  ou  f>ar  éodicdles  ;  en  termes  contraires, 

ademptio ,  veluti  si  quod  ita  quis  lega-  par  exemple,  si  apr^s  ^voirait  :  Je  dÔnkb, 

verit  :  Do,  lego,  ita  adimatur  :  Non  do,  je  lègue,  on  dit':  Jz  ke  poimE  pas,  je  mb 

Nox  LEGo;  sive  non  contrariis ,  id  est,  lègue  pas;  ou  en  termes  non  contraires, 

aU(6  quibuscunque  Terbîs.  c'est-à-dire  dans  toute  autre  expression. 

Eqdem  testafnento  :  Car  s'il  s'agissait  d'un  wtTf^  fi^tajpent 
postérieur,  çoi^  existence  seulis  romprait  non-seulement  1^  )egs, 
mais  le  pr^er  te^tamept  tout  entier ^  puisque  pul  ne  peut  ^voir 
deux  tç^tamepts. 

Sive  codicillis  :  C^r  il  peut  exister  plusieurs  cp4icUles  se  riitta- 
chaut  h  un  mén^e  testament. 

Sive  çonirariis  'çerbis  :  A  l'époque  où  la  solennité  des  formur 
les  exisiait,  le^  legs  orées  par  cette  solennité  déliaient;  être  révo^ 
qués  de  ipépie.  Aussi  Ulpien  npus  dit-il  :  «  Legçttufn  qùod  datum 
est  adifni  potest* . .  dum  taifnet^  eodem  modo  adimatw,  qt^  modo 
daturn  ^st  »  (|).  S|  donc  il  s'agit  d'un  legs  douué  per  vindict^tio- 
nem^  par  Informulé  nq,  j^ego,  il  faudra,  pour  |e  réyoquer,  la 
formule  contraire,  non  do,  non  lego.  Si  la  révocation  a  ét0 
expri^^  autrçm^Ut,  le  legs,  selop  le  droit  pivU,  existe  toujours; 
ma^s  iel^at^ire,  s'il  le  demaude,  pourra  être  repops^é  par  l'ex- 
ceptiop  de  dol  (2).  —  Sous  Justinien,  où  la  SQlepnité  de  paro- 
les est  entièrement  supprimée,  le  texte  nous  dit  qu'il  n'est  plus 
nécessaire  que  la  révocation  soit  faite  dans  des  tef^me^  contraires; 
peu  importe  l'expression,  pourvu  que  la  yolontj^  spit  suffisam- 
ment manifestée.  — ta  révocation  peut  être  faite  ou  puremeut 
et  simplement,  ou  sous  condition.  P^ps  ce  dernier  cas,  le  legs 9 
de  pur  et  simple  qu'il  était,  deviept  conditionnel,  CPWU)6  s'il  ei^t 
été  fait  sous  la  cppdition  contraire  h  celle  de  la  révocation  (3). 

La  révocation  peut  non-seulement  être  e^^presse.  uiais  encore 
résulter  des  fait^.  Tel  est  le  cas  où  le  testateur  a  biffé  la  disposition 
(  inducere  gtiod  scriptum  est)  (4).  S'il  détruit  Is^  cbpse,  s'il  se  fait 
payer  la  créance  qu'il  avait  léguée,  ou  s'il  met  la  chose  bors  du 
commerce,  par  exemple,  s'il  là  ren4  sacrée  ou  religieuse,  s'il  af- 
franchit l'esclaye  dpnné  :  il  n'y  a  pas  précisément  révocation  ;  Iç 
legs  n'existe  plus  parce  qu'il  n'a  plus  d'objet  (p.  670).  Mais  si  le 
testateur  aliène  la  chose,  nous  avons  vu  qu'il  y  a,  selon  le^  eas, 

'      ■  ■^■^j^  — ~— ^^— ^— -^^^ 

(1)  Ulp.  Reg.  24.  g  29,  et  2.  g  12.  -  (2)  Voir  la  paraphrasa  de  Théophile,  Wc.— 
(3)  Dig.  3&.  l.  107.  f.  Gaï.  —  34.  4.  10.  f.  Julian.  —  (4)  Dig.  34,  4.  18.  f.  Paul. 
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révocation  indii^cte  (p.  666).  —  Enfin  laréyoeation  peat 
se  déduire  par  présomption  de  certaines  circonstances  :  par 
exemple  si  des  inimitiés  capitales  sont  snryenues  entre  le  testa- 
teur et  le  légataire  (1);  ou  si  le  testateur,  par  une  écriture  posté- 
rieure, a  ajouté  à  sa  disposition  quelque  note  injurieuse  contre  le 
légataire  (2). 

I.  Transferri  quoque  legatum  ab  alio  1.  Un  legs  peat  aussi  se  transfénr 
acl  alium  potest,  veluti  si  quis  ita  dixe-  d'une  personne  à  une  autre:  par  exem- 
rit  :  HoMiREM  Stichum  qubm  Titiolegàvi,  pie  si  le  testateur  dit  :  Sncsrs  qdk  l'A- 
Seio  DO,  LEGo ;  sive  in  eodem  testamento,  vais  légué  a  T iti  us,  je  le  ]K>im  et  ubsce 
sive  in  codiciUis  hoc  fecerit.  Quo  casu  a  Séius  ;  que  cela  se  fasse  dans  le  même 
siinul  Titio  adimi  videtur,  et  Seio  dari.      testament,  ou  dans  des  codiciltes.  Dans 

ce  cas  il  y  a  à  la  fois  révocation  quant  à 
Titius,  et  legs  pour  Séius. 

La  translation  d'un  legs  peut  se  faire  de  quatre  manières,  dit 
le  jurisconsulte  Paul  :  ou  d'un  légataire  à  un  autre  (  a  persona 
in  personam  )  ;  ou  d'un  héritier  grevé  du  legs ,  à  un  autre  des 
héritiers  qui  en  sera  grevé  à  sa  place  {ab  eo  qui  darejttsstu  est,  ut 
alius  det);  on  d'une  chose  à  l'autre  {cum  res  pro  re  datur)  ;  on 
enfin  en  donnant  sous  condition  ce  qui  avait  été  donné  purement 
et  simplement  {quod  pure  datum  est,  iransfertur  sub  condi^ 
tione)  (ii) ,  c'est-à-dire  en  somme,  par  le  changement  :  de  1^- 
taire,  d'néritier,  de  chose,  ou  de  modalité  dans  la  disposition  ;  ce 
qui  correspond  tout  à  fait  à  la  novation  en  matière  d'obligation. 
-^  Dans  ces  quatre  cas,  le  premier  legs  est  tacitement  révoqué 
par  la  substitution  d'un  autre,  mais  les  effets  ne  sont  pas  iden- 
tiques. 

\je  texte  ne  parle  ici  que  de  la  première  de  ces  translations.  Le 
legs  passe  d'un  légataire  à  l'autre  avec  tous  ses  accessoires,  mo- 
dalités et  chaînes  {cum  sua  causa)  (4).  Si  le  second  légataire  est 
incapable  ou  le  devient,  ou  s'il  refuse  le  legs,  cela  n'empêche  pas 
la  révocation  du  premier,  parce  que  la  volonté  du  testateur  n'en 
a  pas  moins  été  de  le  révoquer  (5). — Du  reste,  il  pourrait  arriver 
que  le  testateur  eût  voulu  faire,  non  pas  une  translation ,  mais 
une  substitution  ou  une  conjonction  de  légataires  :  c'est  toujours 
h  sa  volonté  qu'il  faut  s'attacher  (6). 

Lorsque  la  translation  a  eu  lieu  à  l'égard  des  choses,  le  testa- 
teur en  ayant  donné  une  nouvelle  en  place  de  la  première ,  si  la 
deuxième  n'a  pas  été  valablement  donnée,  le  legs  de  la  première 
subsiste,  parce  qu'ici  l'intention  du  testateur  n'a  pas  été  de  priver 
son  légataire  de  toute  libéralité  (7). 

IjB  legs,  valable  dans  son  principe,  et  à  l'égard  duquel  aucun 
changement  de  volonté  du  testateur  n'est  survenu,  peut  cepen- 

(1)  Dig.  34.  4.  3.  8  1!  ;  4.  f.  Ulp.  ;  ?î.  f.  Papin.  ;  31.  g  '•  f-  Scwvol.  —  (5)  II».  13, 
f.  Marcian.  ;  S9.  f.  Paal.  —  (3)  Dig.  34.  4.  G.  f.  Paul.  —  (4)  Ib.  34.  pr.  f.  Papia.  — 
35.  I.  95.  f.  Hermog.  —  34.  1.  13.  pr.  f.  Scœvol.  —  (5)  Dig.  34.  4.  f.  Julîan.^et  fO,  i. 
Pomp.  —  30.  |o.  34.  pr.  f.  Ulp.  —  (6)  Dig.  30.  l».  33.  f.  Paul.  —  Cod.  6.  37.  6  el  7 
const.  Anton.  —  (7)  Arg.  Dig.  3Î.  3«.  18.  f.  Pomp. 
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dant  s'éteindre,  s'évanonir .  —  Gela  a  lieu  {legalum  exHnguitur)  : 
1^  si  le  testament  dont  le  legs  dépend  est  infirmé  pour  une  canse 
quelconque  {ruptwn,  irritum  ou  destittUnin)  ;  car  le  sort  des  legs 
est  attaché  à  celui  de  l'institution  d'héritier  (p.  687)  ;  2^  si  le  lé- 
gataire meurt  ou  cesse  d'aToir  la  faction  de  testament  avant  la 
fixation  de  son  droit  (avant  le  dies  eedU){  p.  649);  3""  si  la  chose 
l^uée  périt  ou  cesse  d'être  dans  le  commerce  (p.  670).  C'est-à- 
dire  faute  d'héritier,  de  légataire  ou  de  chose  léguée  :  dans  le 
premier  cas,  il  n'y  a  pas  de  débiteur  ;  dans  le  second ,  pas  de 
créancier;  dans  le  troisième,  pas  d'objet  dû.  — Enfin,  le  legs 
peut  encore  être  retiré,  enlevé  au  légataire  (  legatum  auferiur, 
eripitur;  —  legaium  ereptilium)  pour  cause  d'indignité  (1). 

TITULUS  XXII.  TITRE  XXII. 

DB  LB6E  PALCIDIA.  DE  LA  LOI  FALCaDIB  (2). 

Superest  ut  de  lege  Falcidia  dispicia-  Il  nous  reste  à  parler  de  la  loi  Falcidie, 

mus ,  qua  modus  novissime  legatis  im-  qui  a  posé  les  dernières  bornes  aux  legs, 

positus  est.  Gum  enim  olim  lege  Duodc-  Jadis ,  d'après  les  Douze-Tables ,  la  li- 

cim-Tabularum  libéra  erat  legandi  po->  bertô  déléguer  était  tellement  illimitée, 

testas,  ut  liceret  vel  totum  patriroonium  qu'on  pouvait  épuiser  en  legs  tout  son 

legatis  erogare  (quippe  ea  lege  ita  eau-  patrimoine  ;  en  etfet  on  y  lisait  :  ex  qu'il 

tuin  esset,  un  lbgassit  svm  bbi  ita  jus  aura  oidonké  par  legs  sur  sa  chose,  que 

BSTo),  visum  est  hanc  legandi  licentiam  gela  fasse  loi.  On  songea  donc  à  res- 

coarctare.  Idque   ipsorum  testatorum  treindre  cette  liberté  excessive  :  et  cela 

gratîa  provisum  est,  ob  id  quod  plerum-  dans  l'intérêt  môme  des  testateurs  ;  plu- 

que  intestato  moriebantur,  recusantibus  sieurs,  en  efîet,  mouraient  intestat  ;  les 

scriptis  beredibuB  pro  nullo  aut  mini-  héritiers  institués  se  refusant  à  faire  adi- 

mo  lucro  hereditates  adiré.  Et  cum  su-  tion  pour  un  profit  nul  ou  presque  nul. 

perhoctam  2«ai  FWrta  quam  Ux  Voco-  Deux  lois  ayant  d'abord  para  sur  ce 

nia  \SLtm  sunt,  quarum  neutra  sufficiens  point ,  la  loi  Fdrta  et  la  loi  Vogonia  , 

ad  rei  consummationem  videbatur,  no-  mais  insuffisantes,  chacune,  pour  attein- 

vissimelataest/ea?Fa/cfdta,quacavetur  dre  complètement  leur  but:  enfin  fût 

ne  plus  legare  liceat  quam  dodrantem  portée  la  loi  Palcidib  qui  défend  de  lé- 

totonim  bonorum,  id  est,  ut  sive  unus  guer  plus  des  trois  quarts  de  tous  les 

hères  institutus  esset,  sive  plures,  apud  biens;  c'est- à-dii-e,  soit  qu'il  y  ait  un  ou 

eum  eosve  pars  quarta  remaneret.  plusieurs  héritiers  institués,  il  doit  leur 

rester  au  moins  le  quart. 

Lex  FuRiA  :  surnommée  tesiamentaria  ;  plébiscite  le  plus 
ancien  des  trois  (3),  que  l'on  place,  par  hypothèse,  an  57 1  de  B., 
183  avant  J.  G. ,  et  dont  Gaïus  nous  fait  connaître  les  disposi- 
tions en  ces  termes  :  »  Qua,  exceptis  personis  quibusdam,  cœteris 
plits  mille  assilyus  legatorum  nomine  mortisve  cama  capere  per- 

(I)  Dig.  34.  9.  DehxsqtuB  tUindignisauferuntur, — Cod.  6.  35.  Dehisquibu*  tU  indi- 
gnit  hertAitcUêê  auferuntur. — Nous  revienarons  sur  cette  matière. 

(3)  Socrcbs  :  Atant  Justinien  :  Gaî.  9.  SS994  et  suiv.  —  Ulp.  Reg.  94.  g  3S.—  Paul. 
Sent.  3.  8.  Àd  legem  Faleidiam, — Sous  Justinien:  Dig.  35.  9.  Ad  legem  Faleidxam  ;  et  3. 
Si  pltu  quam  per  Ugem  Falcidiam,  etc.— Cod.  6.  M).  Ad  legem  Falcidiam.—^oyoW.  1. 
r.  9.  lie  lege  Falcidia  et  inventario. — Après  Justinien  :  Basiliques,  liv.  41.  irspi  çaXxi^i&u 
(  de  la  Falcidie  ).  —  (3)  Ce  point  est  hors  de  doute  :  Cicéron.  Pro  BalbOy  8  ;  Gaî.  9. 
S  9?(J  ;  Théophile,  dans  sa  paraphrase,  hic. 
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n^iuum  non  est.  «  A  quoi  il  ajoute  que  cette  loi  n'atteignait  pas 
son  but,  pnÎBqpe  Tien  n'empèehait  te  testateur  de  multiplier  le 
uonibre  des  le^  de  oiille  as^  jusqu'à  épuisement  de  Théiédité  (1). 

Lèx  YoGo^iÀ,  qualifiée  aussi  de  testamentaridf  plébiscite  pos- 
térieur au  précédent,  que  l'on  place  bypothétiqueme&t  an  585 
de  Rome,  1B9  avant  J.  G.  Gains  nous  en  fait  connaître  la  dispo- 
sition quant  au  point  qni  nous  occupe,  en  ces  termes  :  «  Qtta  cou- 
ium  est,  ne  eui  plm  legaiorum  nomifiemdrtisve  causa  capere  Hee- 
ret,  "iguam  heredes  caperent.  »  Dispositiqn  préseiitant  un  vice 
semblable,  ajoute  le  jurisconsulte  ;  car  rien  n'empécbait  le  tes- 
tateur de  multiplier  tellement  le  nombre  des  legs,  que  chacun 
n'eût  plus  qu'une  portion  min|me,  à  l|iquelle  l'héritier  pouvait 
ainsi  être  réduit  (2). 

Lex  Falc^pià  :  plébiscite  qui  précéda  de  peu  4'99Pées  la  mort 
deCicéron  (714  de  Rome,  40  de  J.  C.)  (3). 

On  sentira  l'importance  de  cette  législation,  établie  en  quelque 
sorte  par  tâtonnement, 
m^iq,  le  légataire    '  '' 
spjll  continue 

les  dispositions  testamentaires  dépend  de  lui  :  s'il  refuse  l'hà^ 
dite,  topt  s'évanouit  pour  faire  placé  à  la  succession  ab  intestat. 

lilntiérêt^qufi  Tl^M^^F  Institué  ne  sp  Vq^^^^  P?^  f^ttît  à  upe 
portion  tellement:  minime  qu'il  né  voulût  plus  de  Vhéredité  était 
donc  majeur.  —  Le  trésor  public  lui-même  entrait  dans  cet  inté- 
rêt pour  une  notable  partie  :  l'impôt  sur  les  testaments,  <jui  dès 
cette  ^poqvie  éfait  jl'éja  ^t^Wi  pt  4^i  foriiiajt  ijne  sbiirc^  fr^pro- 
ductivede  revenus,  s'évanouissait  si  le  tçistauieiit  é^it  4<sserté. 
L'intérêt  fiscal  entra  donc  pour  sa  bonne  part  dans  la  loi  Faleidie. 
Les  disposition^  dé  cette  loi,  faite  dans  le  principe  pour  les 
l^  seulement,  fijrçnt  ejigpiteèten4uesi  D'abord,  p^r  Jesénatus- 
consulte  Pégasieu ,  aux  béré4ités  iidéicommissaires  et  §ux  fidéi- 
commis  dont  l'héritier  institué  aurait  pu  être  grevé  (4);  ensuite 
par  rescript  d'Antonip  le  Pieux,  aux  fidéicommis  imposés  à 
l'héritier  ab  itii^iesiai  (à);  plus  tard,  en  vertu  d*un  rescript  de  Se'- 
vère  et  d'Antoniu,  aux  donations  à  cause  de  mort  (6)  ;  puis  aux 
donations  entre  époux  (7).  Toutes  cé^  libéralités  furent  soumises 
à  la  retenue  prescrite.  Enfin,  transportée  dans  une  autre  madère , 
l'idée  àe  la  loi  Falcidie  donna  naissance  à  la  théorie  àe  la  portion 
légitime,  que  nous  avons  déjà  exposée  (p.  609). 


(I)  Gaï.  5.  g  255,  et  4-  S  Î3  ;  et,  daprès  lui,  Théophile,  hie.  —  (2)  Gaï.  2.  fi  S^S. 
et  Théophile,  Air.  —  Ce  plébiscite  estprobablement  le  m^me  qwi  avait  frappé  \^  frmmps 
d'une  certaine  incapacité  de  recevoir  ou  d'i^lre  héritières  par  testatti»mt .'  (Ticéron,  rU  S^- 
nett.  5.  —/H  Verr,  t.  43.  —  Gaï.  2.  g  274.  —  Paul.  Seilt.  4*.  8.  S2V(pt  cî-des^u^, 
p.  507.)  —  (3)  Cass.  \Yio.  48.  33.  —  (4)  V.  ci-dessous,  Ut.  23.  S  5,>.  7Ô8.  —  Gaï.  2. 
fi§  254  et  256.  —  (5)  Dig.  35.  2.  18.  f.  Paul.  —  Ici  la  loi  Falcifteest  transportée  dans 
le«  hérédités  a&tn(«<tat  :  on  voit  dombien  elle  est  détournée  de  son  bot  primitif. — 
(6)  Cod.  0.  50.  5ronst.  Aloxand.  —  8.  57.  2  const.  Gordian.  —  Disr.  39.  6.  27.  f.  Mar- 
cian.  —  (7)  Dig.  24.  I.  32.  §  I.  —  Cod.  6.  50.  12  const.  Dioclel  et" Maxim. 
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Cette  part  réservée  h  Théritier  par  la  loi  Falcidie  bêï  nommée 
f^éuéralement,  dans  les  commentaires,  quarte  Falcidie  ;  mais  leB 
llp^ains  rappellent  toujours  sinoplepien};  1^  qparte  (^tfçff^a),  ou 
la  Falcidie  (Falcidia). 

I.  Etcimi  quîcsitum  esset,  diiobus  he-  1 .  Mais  on  s'est  faif  celle  question  : 

redibus  instilutis,  veluii  Titio  et  Seio,  si  Titius  et  Seius  opt  ët^  tous  deux  insti- 

Titiî  pai-s  aut  tota  exh'austa  sit  leçatîs  tués  héritiers  :  Titius  a  été  chargé  des 

ijii.nD  noniinaiini  abeo  data  sunt,  autW  legs  ^ui  épuisent  sa  part  et  qui  la  grè- 

pi-a  modum  onerala,  a  Scio  vero  aut  vent  au  dclàdçs  trois  quarts  ;Séiusp> 

nulla  relicta' sint  legata,  aut  quae  partem  été  char^^  d'aucun  legs,' ou  ceux  Ijont 

éjus  duntaxat  in  parlem  dimidiam  mi-  il  a  été  chargé  ne  luj  enlèvent  que  la 

nuanl,  an  quia  is  quartara  paîrtein  to-  moitié  de  sa  portion  :  jkudra-t- il,  parce 

tins  hcreditatis  aut  ampliushabct,  Titio  que  celui-ci  conserve  le  quart  ou  pji^s 

niliil  ex  legatis  qnae  ab  eo  rclicla  sunt,  cje  toute  l'hérédité,  que  Titius  ne  puj^se 

retinere  liceat,  ut  quartam  partem  suai  rien  retenir  sur  les  leçs  mis  à  sa  charge?     • 

partis  salvarn  habeatt placuit  posse  roli-  Or)  a  décidé  qu'il  pourra  retenir  le  quart 

nere.  Etenim  iu  singuiis  heredibus  ratio  de  sa  portion.  En  effet  )e  calcul  de  )â  loi 

logis  Falcidiae  ponenda  est.  Falcidie  doit  s'appliuuer  à  chaque  hé- 
ritier séparément.        '     "     '    ' 

Nous  avons  vu,  sous  le  paragraphe  précédent,  sur  quelles  li- 
J)éralités  porte  la  réduction  4?  la  fa}ci(Jie.  — 1|  fiiu^  \Q|r,  so^s 
celui-ciy  à  qui  ei^  appartie4t  lé  droit. 

A  rbéritier,  soit  testamentaire,  soit  ab  intestat,  d'après  ce  qm 
BQus  venons  de  dire.  —  Hais  jamais  aux  légataires,  lii  aux  fidéi- 
pbn^missaires  sur  les  ^^âconiinis  dont  ils  seràièiit  grevés  â  leuj* 
tour  (1).  L'origine  même  de  la  loi  Falcidie  y  répugne  :  une  fois 
l'adition  faite  par  l'héritier,  toute  volonté  du  défont  se  trouve 
ponsolidée  (  rata  constituitur)  (2).     '      ' 

IVIaîs  s'il  y  a  plusieurs  héritiers  grevés  différemment  Jes  uijs 
des  autres,  que  décider?  Telle  est  la  question  que  se  po^e  notre 
texte.  Et  la  solution  est  simple  :  chacun  d'eux  doit  avqir  1^  quarte 
de  sa  part  sans  s'occuper  de  celle  des  autres.  Ainsi  il  faut  opérer 
sûr  chaque  portion  isolément,  abstraction  faite  de^  autres  :  «  In 
singulis  heredibus  rationem  legis  Falcidiœ  comppnendam  esse 
non  dubitatMr  «  (3).  —  Si,  cependant,  l'un  de  ces  héritiers  vient 
à  défaillir,  sa  part  accroît  aux  autres  :  que  faire  alors?  les  quartes 
restent-elles  séparées,  ou  se  confondent^Ues?  Tl  faut  distinguer  : 
r  Si  la  part  grevée  accroît  à  celle  qui  ne  l'est  pas,  cette  dernière 
reste  intacte  comme  auparavant;  la  quarte  est  déduite  de  la  por- 
tion grevée  seulement;  2**  si  les  deux  parts  réunies  sont  chacune 
grevées,  il  en  est  de  même ,  le  calcul  continue  à  s'opérer  séparé- 
ment sur  chaque  part;  3"  mais  si  c'est  la  part  non  grevée  qui 
accroît  à  celle  qui  l'est,  comme  il  y  a  tout  profit  pour  cette  der- 

(1)  Dig.  35.  5.  47.  8  t.  f.  Ulp.  —  (2)  C'est  le  motif  que  donne  Papinien  lui-même. 
Dig.  36.  I .  &5.  §  9.  f .  Papin.  ;  93.  §  ô.  f.  Ulp.  —  Voir  cependant  3ô.  3.  32.  S  4.  f .  Mar- 
ciaii.  Hais  ici  il  ne  s'agit  pas  de  la  quarte  du  legs  lui-même  :  il  s'agit  de  répartir  équita- 
blrmentla  retenue  que  Thérîtier  a  faite.  —  (3)  Dig.  35.  2.  77.  f.  Gaî.  Ce  fut  là  une  in- 
terprétation judicieuse,  mais  peut-être  extensive  de  la  loi  Falcidie  ;  car  elle  dépassait  le 
l>ut.  Pourvu  que  l'un  de<i  héritiers  accepte,  le  testament  est  maintenu;  qu'importe  donc 
qu'il  y  eo  eut  quelques-uns  qui,  n'étant  pas  contents  de  leur  portion,  refusassent? 
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mittum  non  Ml.  »  A  quoi  il  ajoute  que  ceUt    ^^e  est  retenue  sur 

son  but,  puisque  Tien  n'empêchait  lie  tep^ 

uombre  des  le^  de  mille  as:  jusqu'à  ér  ,      ,  ,  . 

I^x  Vom^A    auMÛèp  ailnsi  de  I  ^"^^"  patrimoine  sur  lequel  doit 

X^o;  V  OGOM\,  quaimee  aubSl  ae  l        ^  la  loi  Falcidie,  c'est  au  temps  dt! 

teneur  au  précédent,  que  l'on  p  ^ort  quMl  faut  rapprécier.  Par  exem- 

de  Rome,  1 69  avant  J.  G.  Graïr  .le,  que  celui  dont  le  patrimoine  valait 

Sition  quant  au  point  qui  HOr    .  cent  pièces  dor,  ait  légué  cent  pièces 

j^  _.      ?            .     ,      I       A  ^        '  vC  d  or,  il  ne  servira  en  nen  aux  légataires 

iUmest,necmpluslegatar       edi-  quesoitparlesacquisitions  des  Slaves, 

ret^'^uam  h^redes  capf      crédita-  soit  par  le  part  des  femmes  ou  par  lecrort 

semblable,  ajoute  le  v      antum  ac-  des  troupeaux  appartenant  à  l'hérédité. 


ainsi  être  rédu'  ^'Jfli/iilominus  quarta  d*or  léguées.  Ces  legs  n'en  devront  pas 

LexYKXiÇ*  y;if^hài^^-  ^^  diverse,  si  moinssubirlaréductionduquart.Ensens 

deCicéror     -   i/i^^*^"^  legaverit  et  ante  inverse,  qu'il  n'ait  légué  que  soixante- 

O      !>'  -^^  '^^^^  "^  tantum  decreve-  quinze  pièces  d'or,  et  qu'avant  l'adition 

^^  ^^ ,;  ^t-Arfi'^  forte  aut  naufragiis  le  patrimoine  ait,  par  des  incendies,  par 

sorte'  /pi^^rvorum,  ut  non  amplius  des  naufrages  ou  par  la  mort  diîs  esclaves, 

m^^     /if'^rt/u*^*"^  quinque  (aureorum  tellement  décru,  qu'il  ne  reste  plus  que 

8^       P'^oi^)  ^'^^  etiam  minus  relinquatur,  la  valeur  des  soixanle-qiiinze  pièces  d'or 

-r         '^'^fiep^^  debentur.  Nec  ea  res  dam-  ou  même  moins  :  les  le^rs  seront  lou- 

«'^'^5t  heredi,  cui  liberum  est  non  adi-  jours  dus  en  totalité.  Et  ceci  n'est  pas  au 

"' /;0rediiatem.  Quae  res  efiicit  ut  ne-  détriment  de  l'héritier,  car  il  lui  est  libre 

^^  sit  legatariis,  ne  destituto  testa*  de  ne  pas  faire  adition.  D'où  la  né<^ssité 

Ifijtonihil  consequantur,  cum  herede  pour  les  légataires  de  transiger  avecThé- 

Ifl  portionem  pacisci.  ritier,  s'ils  veulent  empêcher  Tabandon 

du  testament  qui  leur  ferait  tout  perdre. 

Quelle  est  l'époque  à  laquelle  il  faut  se  reporter,  pour  appré- 
cier comparativement  la  valeur  du  patrimoine  et  celle  des  legs? 
Pour  déterminer  si  ceux-ci  dépassent  ou  non  la  quotité  fixée,  et 
de  combien  ils  doivent  être  réduits?  telle  est  la  question  de  ce  pa- 
ragraphe. La  réponse  est  qu'il  faut  se  reporter  au  moment  de  la 
mort  du  testateur.  Ainsi,  on  prend  en  abstraction  le  patrimoine 
et  les  legs  tels  qu'ils  se  trouvaient  à  cette  époque  ;  on  laisse  de 
côté  (mais  fictivement,  pour  le  calcul  seulement)  (2)  les  accrois- 
sements, les  décroissements  ou  même  les  pertes  totales  que  pour- 
raient avoir  éprouvés  depuis  cette  époque  soit  le  patrimoine,  soit 
les  legs  :  c'est  sur  cette  appréciation  rétroactive  qu'on  calcule  la 
quarte,  sans  s'occuper  des  faits  postérieurs. 

ftlais  pourquoi  la  loi  i'alcidie  s'est-elle  ainsi  attachée  à  la  mort 
du  testateur,  et  non  pas  au  moment  de  l'adition?  L'idée  du  prin- 
cipe que  les  legs  se  fixent  en  général  à  la  mort  s'accorde  bien  Jus- 
qu'à un  certain  point  avec  l'époque  de  la  Falcidie  :  en  effet,  c'est 
au  moment  où  le  droit  se  fixe  {dies  cedil)  que  l'étendue  du  legs  doit 
être  calculée.  Cependant  ce  principe  ne  domine  pas  ici  entière- 


(1)  Dîg.  35.  2.  78.  f.  Gaï. —  (2)  Ce  serait  une  grande  erreur  de  prendre  cette 

traction  fictive  pour  une  chose  sérifuse.  Elle  n'empêche  pas'qu'en  fait  le  patrimoii»e  bé- 
rêdilaire  ou  les  legs  profiteront  ou  souffriront,  chacun  suivant  les  règles  déjà  Mposées 
(  p.  670  et  suiv.J,  des  augmentations,  détériorations  ou  pertes  totales  survenues  depuis. 
Seulement ,  il  n  est  pas  tenu  compte  de  ces  modifications  dans  le  calcul  de  la  Falcidie. 
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'^  le  calcul  se  reporte  au  moment  de  la  mort  pour  tous  les 
'  uctement ,  quoiqu'il  y  en  ait  quelques-uns  à  l'égard 
^  'ies  cedil  n'arrive  que  plus  tard.  Sans  doute  le  motif 

C^   ^  Me,  en  prenant  l'époque  de  la  mort,  a  été,  que  l'é- 

•alités  permises  au  défunt  devait  être  fixée  d'une 
"î^        _  'e  par  rapport  à  lui,  et  indépendante  du  plus  ou 

^  iC  ses  liéritiers  mettraient  à  venir  à  l'hérédité. 


\ 


.suite  que  le  but  de  la  loi  a  pu  être  manqué  dans 
'  ..  C'est  en  effet  au  moment  de  l'adition  que  les  héritiers 

.l'ôt  à  apprécier  le  patrimoine  et  ses  charges,  afin  de  voir 
ae  vaut  pas  mieux  pour  eux  refuser.  —  Si  donc  les  diminu- 
tions étaient  telles,  que  l'héritier  voulut  refuser  l'hérédité,  les 
légataires  ainsi  menacés  dans  l'existence  même  de  leurs  legs, pour 
ne  pas  tout  perdre,  seraient  obligés  de  capituler  avec  lui.  Telle 
est  l'idée  qu'exprime  la  fin  de  notre  texte, 

m.  Gum  autem  ratio  legis  FalcidiiC  3.  Pour  Taire  le  calcul  delà  loi  Falcidie 

pofiitur,  ante  dcducitur  ses  alienum;  on  déduit  d'abord  les  dettes,  les  frais 

item  funeris  impensa  et  pretia  servorura  funéraires  et  la  valeur  des  esclaves  af- 

manumissorum  :  tune  demum  in  reliquo  franchis  ;  sur  ce  qui  reste,  le  quart  est 

ita  ratio  habetur,  ut  ex  eo  quarla  pars  retenu  par  l'héritier,  et  les  trois  quails 

ad  heredes  remaneat,  très  vero  partes  sont  distribués  aux  légataires  en  pro- 

inter  legataiios  distribuantur,  pro  rata  portion  de  la  valeur  du  legs  de  chacun, 

scilicet  portione  ejusquod  cuique  eonim  Ainsi,  supposons  un  patrimoine  de  qua- 

legatura  fuerit.  Itaque  si  fingamus  qua-  tre  cents  pièces  d*or  ;  le  total  des  legs  est 

'Jringentosaureos  legatos  esse,  et  patri-  de  pareille  somme,  chaque  legs  sera  ré- 

uionii  quantilatem  ex  qua  legata erogar;  duit  d'un  quart.  Si  leur  total  est  de  trois 

oportet  quadringcntorum  esse,  quarta  cent  cinquante  pièces  d'or,  chacun  sera 

pars  si ngu lis  legatariis  débet  deii-ahi.  réduit  d'un  huitième.  Enfin  s'il  a  été  lé- 

Quod  si  quingentos  legaverit ,   initio  gué  cinq  cents  pièces  d'or,  on  commen- 

quinta,  deinde  quarta  detmhi  débet,  cera  par  supprimer  on  cinquième,  et 

Ante  enim  delraliendum  est  quod  extra  ensuite  on  déduira  le  quait.  En  effet , 

bonorum  quantitatem  est;  deihdequod  il  faut  avant  tout  déduire  ce  qui  excède 

ex  boûisapud  heredem  remanere  oportet.  le  patrimoine,  puis'sur  les  biens  le  quart 

qui  doit  rester  à  l' héritier. 

Comment  s'opère  le  calcul?  voilà  le  sujet  ti-aité  ici. 

.Es  alienum,  les  dettes  du  défunt  :  L'expression  est  éiieigique, 
c'eFt  le  bien  d'aiitrni.  Il  faut  donc  les  retrancher  du  patrimoine. 

huurris  iwpensa  :  Les  fuiuTailles  du  teslatrnr,  (hi  liienfaitenr. 
l'nntinun,  tont  le  monde  «ioil  \  rojironrir. 

f*t'rtlo  >n'{'ontni  nuiinnnissoftfih  :  Us  im^  iWs  ieiHii'oiii  lilires  que 
par  raditioa,  ou  même  par  la  manuinission  seulement,  s'il  s'agît 
d'ailranchissement  lidéicommissaire  ;  au  moment  de  la  mort  ils 
sont  donc  encore  dans  les  biens  ;  cependant  il  faut  les  en  déduire, 
puisqu'ils  n'y  sont  que  pour  en  sortir  par  la  liberté.  Ces  affran- 
chissements sont  des  legs,  des  libéralités  du  défunt,  mais  ils 
échappent  à  la  Falcidie;  car  leur  nature  même  n'admet  aucune 
possibilité  de  réduction. 

Du  reste ,  le  calcul ,  si  l'on  suppose  des  legs  conditionnels,  des 
legs  à  terme ,  des  legs  annuels  ou  viagers ,  des  legs  qui  consistent 
à  faire  ou  ù  ne  pas  taire,  et  divei*ses  autres  circonstances,  présente 
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de  nombreuseB  difficulté  ^  Ûis»  qéco^Qités  d'appr^ititiens ,  des 
qu€stion8  ardues ,  sur  lesquelles  Tesprit  subtil  des  jurisconsultes 
romains  s'était  ingéniçusement  exercé  ;  luais  qu'il  serait  trop  long 
de  rapporter  ici  (i). 

La  loi  Falcidie  ne  s'appliquait  pas  aux  testaments  militaires(2), 
ni  dans  quelques  autres  cas  privilégiés  ou  exceptionnels.  Jasti- 
iiien  même,  par  une  Voyelle,  donna  au  testateur  le  droit  de  dé- 
fi'udre  expressément  ou  tacitement  son  application  (3). 

TITULDS  XXIII.  TITRE  XXIII. 

DE  FIDBtCOMIIISSARIlS  HBREDITATIBUS.  DES  HÉRÉDITÉS  FtDÉlCOMlUSdAnUtS  (4). 

Nunc  transeamus  ad  ûdeicommissa.  Passons  maintenant  aux  ficléicommis. 
Et  prius  est  ut  de  hereditatibus  fidei-  et  d'abord  occupons-nous  des  bérfdités 
coinmissariis  videamus.  fidéicominissaires. 

Les  Qdéicommis  correspondent  en  quelque  sorte,  ou  aux  insti- 
tutions d'iiéritier,  ou  aux  lecs.  —  Aux  institutions  d'héritier, 
lorsqu'ils  ont  pour  objet  Tlierédité  ou  une  quotepart  de  rhéré- 
dite;  c'est  ce  qui  se  nomme,  dans  le  droit  romain,  héi^ité  fi- 
déicommissaire  {fideicommissaria  hereditas) ,  et  dans  le  langage 
mrtderne  des  cotnmentateurs  lidéicommis  universels. — Aux  legs, 
l()rsqu'ils  ont  pour  objet  toute  autre  chose  qu'une  quotepart  de 
riiérédité  :  par  exemple,  une  chose  déterminée  soit  dans  son 
genre,  soit  dans  son  espèce,  ou  même  une  universalité ,  comme 
un  pécule,  un  troupeau.  C'est  ce  que  le  droit  romain  nomme  fi- 
déicommis  d'une  chose  particulière  {fideicommissum  singulœ 
reijj  et  les  commentateurs,  pour  abréger,  lidéicommis  particu- 
lier. —  Dans  le  premier  cas ,  le  défunt  fait ,  à  la  place  d'un  héri- 
tier civil,  un  héritier  fidéicommissaire  ;  dans  le  second,  à  la  place 
d'un  légataire,  un  fidéicommissaire  d'objet  particulier. 

I^  texte  doit  traiter  d'abord  des  liérédités  fidéicommLssaires. 
Mais  le  paragraphe  qui  suit  expose  préalablement  l'origine  histo- 
rique des  (idéicomniis. 

I.  Sciendum  itaque  est  omnia  fidei-  1.   Dans  rorigine»  les  ûdéicQromts 

commissa  priinis   U^mporibus  infirma  étaient  tou  s  sans  force;  personne  n'élaot 

t'ssr,  quia  nemo  invitus  coj^ebatur  prae-  forcé  d'accomplir  ce  dont  on  Pavait  prié. 

siare  id  de  quo  roj^atus  ciat.  0">bus  En  effet,  voulait-on  laisser T hérédité  ou 

cnîm  non  poteranl  hereditatem  vel  Je-  des  legs  k  des  personnes  incapaldes  rfe 

giiia  relinquere,  si  relinquebant,  fidei  les  recevoir,  on  les  confiait  à  la  (oi  (1t) 

committebant  eorum  qui  capero  ex  tes-  personnescapables.  Et  ces  dispositions  vo 

t.imcntopoterant.  Etideo  FmEicoMMissA  nommaient   fidéicommis    préci.sénient 

appcllata  sunt,  quia  nulluvinculo  juris,  parce  qu'elles  ne  reposaient  sur  aucun 


( 


(1)  Voir  te  titre  spécial  sur  Ta  matière,  Dîg.  35.  5.  —  (5)  Dîg.  35.  5.  17.  f.  Scae^ol.; 
92.  f.  Macer.;  9G.  f.  Scœvol.  —  (3)  Novell.  1.  c.  2.  g  2. 

(4)  S<n  ivcts.  Avtnl  Justinkn  ;  G«ï.  t.  jSg  346  et  soiv^-  Ulp.  Reg.  35.  De  Fideteom- 
missiê.  -  Paid.  f>.  ii(.  \.  I.  Pe  fiîli'icnntun'ssis;^.  De  nen.  cons.  TreheUiann;  :\.  Vtwn, 
rvng.  Pega$mno;.A.  I)ê repmUanda  hereditate,  —  SousJnstinien  :  Dig.  36.  I.  Ad.  srr. 
foiM.  TredfMiomiw,— Ood.  «.  49.  Ad,  êm.  eon$.  Ifebellimmm, 
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sed  tantum  pudore  eorum  quirogaban-  lien  de  droite  mais  seulement  sur  la  foi 

tiir,  continebantur.  Postea  divus  Augiis-  de  ceux  qu'on  avait  {)iiés.  Eiisiiite,dans 

tus  semel  iterumque,  gratia  persotianim  deux  ou  trois  cas,  soit  par  considération 

motus,  Tel  quia  f»0r  ipsius  èàlulêm  n^  pour  leâ  personnes,  sait  qu'on  dit  que  le 

gatus  quis  diccretur,  aut  ob  insignem  mourant  avait  fait  jurer  la  restitution 

quorundam  periidiamjussit  consulibus  par  le  sal%U  de  l'empereur,  soit  à  cause 

auctoritatem  suam  interponere.  Quod,  de  là  perfidie  iiisîgne  de  certaines  per- 

quia  justumvidebaturtff  popwtoreera^,  sonnes,  le  divin  Auguste  ordonna  aux 

paalatim  eonversuin  est  in  assiduam  ju-  consuls  d*inlerposer  leur  autorité.  Com. 

risdictionem  ;  tantusque  eorum   i^vor  me  cela  parut  juste  et  était  populaire, 

factus  est,  ut  paulatim  etiam  pra^tor  peu  à  peu  cette  intervention  fut  convertie 

proprius  crearetur,  qui  de  îideicomraissis  en  juridiction  pertnanente  ;  et  telle  (lit  là 

jus  dîceret,  quem  FtomcosMissARinv  ap-  faveur  pour  les  ûdéicommis,  qu'on  fut 

pellabant.  amené  à  créer  un  préteur  6pécial,chargé 

exclusivement  de  cette  juildiction ,  et 
nommé  fidéicommissaire. 

Le  citoyen  qui  voulait  faire  des  dispositions  sur  son  hérédité 
(institutions  ou  legs),  était  renfermé,  parle  droit  civil,  dans  des 
limites  précises.  Il  ne  pouvait  les  faire  que  par  testament,  dans 
les  formules  consacrées  et  dans  la  langue  nationale,  le  latin  (1). 
Il  fallait,  avant  tout,  qu'il  y  eût  un  héritier  institué,  un  héritier 
qu'il  eût  créé  lui-même  par  sa  loi  particulière,  et  qui  fût  par  con- 
séquent à  ses  ordres.  Quant  à  l'héritier  ab  intestat,  qui  ne  devait 
son  titre  et  ses  droits  qu'à  la  loi  générale,  il  n'avait  rien  à  lui  en- 
joindre. Aucun  ordre,  non  plus,  à  imposer  aux  légataires,  ni  à 
tout  autre  qu'à  l'héritier  testamentaire.  Enfin  le  cercle  de  ceux 
sur  qui  il  pouvait  étendre  ses  libéralités  était  restreint.  Voulait-il 
donner  à  un  pérégrin,  habitant  des  provinces  romaines,  qui  était 
peut-être  son  ami,  son  bienfaiteur,  son  cognât,  mais  qui  ne  jouis- 
sait pas  des  droits  de  cité?  à  une  femme  citoyenne,  dans  les  cir- 
constances où  la  loi  YocoNiA  prohibait  les  libéralités  testamen- 
taires en  leur  faveur  (V.  ci-dess.,  p.  567)?  à  un  proscrit,  auquel 
la  loi  CoRiMELiA  défendait  de  donner  par  testament  (2)?  à  un  pos- 
thume externe,  ou  à  toute  autre  personne  incertaine,  telles  que 
les  municipalités,  les  collèges,  les  pauvres,  les  dieux?  H  ne  le 
pouvait  pas  (pages  556  et  567).  Puis  vinrent,  à  partir  de  l'empire 
d'Auguste, les  lois  ilxiA  Sentia,  Juihia  Norbana,  Julia  ctPAPiA 
PopPiCA,  qui  créèrent  de  nouvelles  et  si  nombreuses  classes  d'in- 
capables :  les  affranchis  déditices,ies  affranchis  Latins  Juniens, 
les  célibataires  {cœlibes) ,  les  citoyens  sans  enfants  (orftt),  Notez 
que  ces  dernières  lois,  auxquelles  on  donne  trop  d'attention  pour 
motiver  l'usage  des  ûdéicommis,  sont  de  beaucoup  postérieures  à 
l'introduction  de  cet  usage,  car  elles  sont  contemporaines,  ou 
même  postérieures  à  la  sanction  des  fidéiemnmis  par  l'autorité 
d'Auguste. 

Dans  cette  situation,  ce  qu'on  ne  pouvait  commander^  on  le  de- 
manda précativemeixt  ;  on  le  confia  à  la  bonne  foi.  Ou  pria  l'héri- 
tier par  d'autres  actes  que  par  testament^  afin  d'éviter  l'obligation 

(1)  Ulp.  Reg,  25.  g  9.  —  (2)  Cicer.  In  Verr.  II.  1.  47. 


704      EXPLIGATIOIN    HISTORIQUE   DES   IMSTITUTS.    LIV.    II. 

de  refaire,  pour  une  seule  disposition,  le  testament  déjà  fieût,  ou 
bien  parce  qu'on  n'en  avait  pas  la  possibilité  ;  on  pria  par  lettres, 
par  paroles,  en  latin  ou  en  grec,  peu  importe.On  pria  le  l^ataiie, 
tous  ceux  à  qui  on  adressait  une  libéralité,  et  même  Phéritier  ab 
intestat.  On  institua  un  citoyen  capable,  ou  on  lui  légua,  en  le 
priant  de  restituer  à  un  incapable  soit  l'hérédité,  soit  une  quote- 
part,  soit  un  objet  particulier.-  £ftt-on  conunandé  ces  dispositions 
en  termes  impératifs,  ce  n'eût  pas  été  un  ordre,  car  on  n'avait  pas 
le  droit  de  le  donner.  Ce  n'était  jamais  qu'un  fidéicommis,  chose 
commise  à  la  foi  seulement  de  celui  à  qui  l'on  s'était  adressé.  Pour 
enchaîner  davantage  cette  foi,  on  fit  jurer  la  personne  chargée 
du  fidéicommis  ;  on  la  fit  jurer  par  Jupiter,  par  les  Lares,  par 
quelque  dieu  domestique  ou  public,  par  son  salut;  puis,  lorsque 
ftit  venue  l'adulation  impériale,  par  le  salut,  par  le  génie  du 
prince  (per  salutem;  per  genium  principis)  (1).  C'était  un  lien  de 
conscience,  de  religion  ;  mais  pas  encore  un  lien  de  droit. 

Cependant  déjà,  à  l'époque  de  Cicéron ,  l'usage  des  fidéicom- 
mis, introduit  depuis  longtemps,  avait  l'assentiment  commun. 
Dans  les  conseils  d'amis,  dont  l'habitude  était  fréquente  à  Rome, 
on  ne  désapprouvait  que  les  fidéicommis  contraires  au  texte  des 
lois  (2)  ;  encore  les  hommes  probes  étaient-ils  d'avis  qu'on  devait 
exécuter  également  ces  derniers  (3);  les  préteurs  eux-mêmes  je- 
taient le  blâme  sur  ceux  qui  profitaient,  pour  s'y  soustraire,  de  la 
rigueur  des  lois  (4).  Auguste,  en  y  apportant  son  concours,  ne  lit 
donc  que  céder  à  l'opinion  générale.  Le  texte  nous  indique  suffi- 
samment son  motif  :  la  mesure  était  populaire  {quia  et  populare 
erat).  Du  reste,  il  faut  bien  se  garder  de  croire  que  ce  soit  par  un 
sénatus-cousulte  ou  par  une  constitution ,  que  le  droit  des  fi- 
déicommis ait  alors  été  établi.  Nous  voyons  par  le  texte  que  ce  fut 
une  confirmation  toute  d'autorité;  une  intervention  d'abord  spé- 
ciale, pour  tel  ou  tel  cas  plus  favorable,  l'empereur  ordonnant 
aux  consuls  d'interposer  leur  autorité  (5);  puis  la  création  d'un 
pouvoir  exceptionnel,  d'une  juridiction  permanente,  mais  ex- 
traordinaire, d'un  préteur  particulier  et  exceptionnel  pour  faire 
reHpecter  le^i  fidéiconuiiis.  Aussi  ces  actes  ne  conféraient-ils  au- 
cune action  de  droit  ci\il  qui  dut  être  ju«î:éesui\antlaprotvduiv 
ordinaire  des  actions  ;  il  n'eu  résulta  que  le  droit  de  s'adi'esser  au 
[préteur  fidéiconmiissaire  qui  statuait  lui    inèjne,   fxhn  <mii- 
uem  (G). 

Per  ipsius  salutem  roijatus  :  c'est  le  serment  dont  nous  venons 
de  parler  à  la  page  précédente. 

(1)  Cicer.  In  Yerr.  ii.  t.  47.—  Pline.  Epp.  x.  67.  —  Dig.  31.  î<».  77.  g  23.  f.  Papin. 
— 12.  $.  13.  S  6 ,  et  33.  f.  Ulp.—  (2)  Cicer.  In  Verr.  ii.  1 .  47.—  (3)  Cicer.  De  finib. 
bonor.  ii.  17.  18.  —  (4)  Cicer.  In  Verr,  ii.  1 .  47.  —  (5)  Vico  :  De  uno  univertijuriê 
prijiexpio  et  fine  ttno,  liv.  i.  g  ccix.  t.  3,  p.  144,  édition  de  Milan.  — *  (6)  «FvicteoM- 
miesa  non  per  formulampetuntur,  ut  legata  ;  ted  cognitio  est  Homaquidem  coneuUtm 
aut  prœtons  qui  fideicommitêariue  vocatur;  in  provineiie  vero  prœiidum  provinciû- 
rum.  »  Ulp.  Reg.  25.  g  12.  —  Gaï.  2.  g  278. 
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Ob  insignem  quùrundam perfidiam  :  par  exemple,  si  un  afiran- 
chi  refuse  de  restituer  à  son  patron  un  Méicommis,  malgré  le  ser- 
ment qu'il  en  a  fait  au  défunt  (1). 

In  assiduamjnrisdiclionem  :  L'intervention  de  l'autorité,  d'a- 
bord spéciale  pour  telle  ou  telle  affaire,  établie  ensuite  en  juridic- 
tion ad  hoc,  mais  temporaire  pour  une  seule  époque  de  l'année, 
et  déléguée  aux  magistrats  de  Bome  exclusivement,  fut  enfin  éta- 
blie en  juridiction  permanente,  et  étendue  dans  les  provinces. 

Lorsque  les  fidéicommis  eurent  définitivement  été  sanctionna 
comme  engendrant  un  droit ,  on  ne  tarda  pas  à  les  régler  eux- 
mêmes.  Ainsi,  d'après  lesén.-cons.  Pégasien  (sous  Yespasien), 
ils  furent  soumis,  à  l'égard  des  institutions  et  des  legs ,  aux  dis- 
positions des  lois  JuLiA  et  Papia  Popp>k a  contre  les  cœlibes  et  les 
orbi  (2).  De  même,  un  sénatus-consulte ,  au  temps  d'Adrien,  dé- 
fendit qu'ils  pussent  être  laissés  aux  peregrini,  ni  aux  personnes 
incertaines,  ni  aux  posthumes  externes  (3).  Nous  avons  même  vu 
les  jurisconsultes  discuter  si  telles  ou  telles  expressions  seraient 
soiSsantes  pour  constituer  un  fidéicommis  (p.  646,  note  2)  (4). 
Mais  le  principe  général  était  toujours  resté,  qu'ils  tirent  leur  ori- 
gine non  de  la  rigueur  du  droit  civil,  mais  de  la  volonté  du  défunt: 
"  Non  ex  rigore  juris  civilis  proficiscitur ,  sed  ex  voluntate  datur 
relinquentis  »  (5)  ;  et  qu'en  conséquence  ils  doivent  être  exécutée 
plus  largement. 

II.  In  primis  igitur  sciendum  est ,  2.  Il  fout  avoir  soin,  d*abord,  d*insti- 

opus  esse  ut  aliquis  recto  jure  testa-  tuer  un  héritier  directement  dans  son 

mento  beres  instituatur,  ejusque  fidei  testament;  puis  on  confie  à  sa  foi  la  res- 

committatur  ut  eam  hereditatem  alii  titution  de  cette  hérédité  à  un  autre  ; 

restituât  :  aUoquin  inutile  est  testameH-  car  le  testament  où  personne  n'est  in- 

mentum^  in  quo  nemo  hères  instituitur.  stitué  héritier  eft  wd.  Ainsi,  lorsqu'un 

Cum  igitur  aliquis  scripserit  :  Lucius  Ti-  testateur  a  écrit  :  Que  Lucius  Titius  soit 

Tins  HSBCS  KSTO,  potcHt  ac^icere  :  Roco  mon  héritier,  il  pourra  ajouter  :  Jb  tb 

TE,  LUCI  TlTI,  flT  CUH  PRIHUM  P0S8I8  HB-     PRIE,  LUQUS  TlTIUS ,  DE  RESTITUEE  CETTE 
REDiTATBlf    HEAM  ADIRE ,  EAM  GAIO   SeiO     BÉRÉDrrÉ  A  GaIUS  SÉIUS  DBS  QUE  TU  AU- 

REDDAs,  RESTITUAS.  Potest  autem  quis  et  ras  pu  en  faire  adotion.  On  peut  aussi 

de  parte  restituenda  heredem  rogare;  charger  son  héritier  de  restituer  une 

et  liberum  est  vel  pure  vel  sub  condi-  partie  de  l'hérédité  seulement  ;  et  le  fi- 

tione  relinquere  fideicommissum,  vel  ex  déicommis  peut  être  ftiit  ou  purement, 

certo  die.  ou  sous  condition,  ou  à  terme. 

Alioquin  inutile  est  testamentum  :  Pas  d'institution  d'héritier, 
pas  de  testament.  Ce  qui  n'empêche  pas  qu'on  ne  puisse,  comme 
nous  allons  le  voir  au  §  10,  charger  de  fidéicommis  même  les 
héritiers  ab  intestat. 

On  nomme  fideicommittens ,  celui  qui  fait  le  fidéicommis; 
héritier  fiduciaire  {fiditciarius)^  celui  qui  est  chargé  de  le  resti- 
tuer; enfin  héritier  fidéicommissaire  {fideicommissarius)^  celui  à 
qui  il  doit  être  restitué. 

(  i  )  Gcer.  1*1  Vert,  ii.  i .  47.  —  Soeton.  Claué.  «3.  —  Gaï.  2.  gg  $78  et  279.  —  Ulp. 
Reg.  25.  8  12.  —  (2)  Ga!.  2.  g  2S6.  —  (3)  Ib.  Sg285  et  287.  —  Ulp.  Reg.  25.  g  13. 
-*  (4)  Paul.  Sent.  4.  1.  gd.  —  (5)  Ulp.  Reg.  25.  g  1. 

I.  i5 
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III.  Restituta  autem  heredita(e ,  is  3.  Une  fois  Thérédité  restituée^  celui 

qiltdem  qui  restitult,  nlhilominut  hères  qui  Ta  restituée  n'en  reste  pas  Momu 

pmnêèut  ;  is  vgro  qui  rscipit  beredita-  héHUêti  quaiii  &  oelui  qui  l*a  reçue,  il 

tem, tUiquando heredis,  aUquando lega-  était  aseimUé kmiàt  à  «n héMu'»  ' 

îarii  loco  habébatmr.  tôt  à  un  légaSaire, 


Nihilominm  hêreê  pemianèî  t  Yollà  le  principe  da  diroit 
Il  n'y  a  d'hériti^,  de  continuateur  de  la  personne  juridique  da 
déftinti  que  celui  à  qui  oe  rôle  a  été  conféré  ou  par  la  loi  géné- 
rale dea  Buccesftions  ab  inUêtat,  ou  par  la  loi  particulière  d'un 
testament  conforme  à  toutes  les  prescriptions  du  droit  oiyiL  Lui 
86ul  représenta  le  défunt;  lui  seul,  à  œ  titre»  a  les  aetiona  tant 
actives  que  passives  qui  résidaient  en  sa  personne. 

Lorsque  oe  prindpe  subsistait  dans  son  intégrité,  comment 
obviaitH^n  à  ses  conséquences?  Car  supposons  qu'en  vertu  d'un 
fidéicommis,  l'hérédité  ait  été  restituée  en  totalité  ou  en  partie  : 
malgré  cette  restitution»  le  fiduciaire  n'en  reste  pas  moins  héri- 
tier; Ini  seul  peut  poursuivre  les  débiteurs,  lui  seul  peut  être 
poursuivi  par  les  <»réanciers  ;  comment  donc  arrivera-t-on  à  faire 
supporter  au  fidéicommissaire  sa  part  des  dettes  héréditaires,  et 
à  le  faire  profiter  de  sa  part  des  créances?  On  y  parvenait  par  des 
arrangementSi  par  des  stipulations  entre  lui  et  l'héritier.  En  effet 
on  recourait  à  la  fiction  d'une  vente«  L'héritier  faisait  au  fidéi- 
commissaire la  vente  fictive  de  Thérédité  pour  une  seule  pièce  de 
monnaie  {nummo  uno);  et  alors  intervenaient  entre  eux  les  sti- 
pulations qui  avaient  coutume  de  se  faire  entre  le  vendeur  et  Ta- 
éhéteui'  d'une  hérédité  :  l'héritief  stipulait  de  celui  à  qui  il  resti- 
tuait  Thérédité,  que  celui-ci  l'indemniserait  de  tout  ce  qu'il  serait 
oMigé  de  payer»  et  le  défendrait  contre  toute  poursuite  qu'il  sn- 
Wrtiit  ett  qualité  dTiéHHct  ;  et  celui  à  qui  était  faite  là  restitution 
BtipUlait  à  son  tôur  de  ^héritier  que  celui-ci  lui  restituerait  tout 
ce  qui  lui  parviendrait  m.  qualité  d'héritier,  et  même  qu'il  lai 
permettrait  de  poomuivre»  à  titre  de  procureur,  les  eréanees  hé- 
réditàit^.  Geft  stipulation»,  dont  Gatu^  nous  a  conservé  h  peu 
près  la  teueur  (1)»  S6  nommai^t  etnptœ  et  tendtfff  hereiilatU  sli- 
pululioneê,  E^es  avaient  lieu  soit  qu'il  fallût  restituer  toute  Thé- 
redite)  ou  seulement  une  partie,  et  pour  la  part  de  cette  liAMité 
qui  était  cettséé  vendue  ;  tiar  alors  celui  à  qui  se  faisait  la  resti- 
tution n'obtenait  lieU  ni  d*un  héritier»  ni  d'un  légatains»  mais 
d'uB acheteur t  « Olim auUm  neiî htndis  Imo  irai,  née  foyolurit; 
led  poiim  empîariê  •  (2)» 


I • 1 1  »i  1 .1 >  tfci* 


(t)  <  Tan  Mim  ia  «tu  «rat  «i  c»i  restitaebttar  herc4ilis  tammo  «ao  hcK^ittieiD 
dtcis  causa  yenire  ;  et  quœ  stipulationes  (  inter  venàitorem  hereditatù  et  ewtptorem  tiiter* 
«mit  àol«iil^  «adM  (iMtfmméntà¥)  itoter  heredMA  i!t  «oan  eui  restilttébatttf  lker«4iiaft, 
lâ  eat  koc  moéa  t  h<M  qviëailft  stl|)tllaiMWr  ab  «•  «ai  rcMitualNitar  katadilM  ni  qiû4- 
quid  kereditario  nomine  condemoattis  fuisset,  sive  quid  atias  bona  fide  dedinat ,  «o  ao- 
mine  indemiiis  esaet ,  et  omnino  si  quia  cum  eo  hereditAtid  tiomine  ageret,  at  nflr 
defeadaretur  :  ille  Tero  qui  rectpiebat  hereditatem ,  invicem  stipulabaiur,  «t  ai  qai^ 
ex  hereditate  ad  beradem  pemnissei,  td  sibi  restituerctur  \  ut  etiam  paterator,  emm  be- 
roliUriai  actioacs  procuratorio  aut  cognitoria  nomiae  exseqai,  »  Gaï.  ).  ft  ^bt.  -* 
T.  aoMi  Gaï.  S.  g  86.  —  (î)  Gai.  î>  g  Î6Î. 


TIT.    XXIII,    OC8    HÉAfiDIT^S    FII>£ICOâlMISSiJR£$.      707 

AHqufmio  hèr$di$i  alifteondo  legaiêrii  loco  habeboiur  :  yoici 
la  modification  faite  ftti  droit  civil.  Ije  fldéiconmiisaiire,  selon  les 
priacipcs  clviL<^,  n'est  ni  héritier,  ni  légataire  ;  mais,  par  adott^ 
cÎMemeut^  ou  eët  arrivé  à  lui  en  donner  la  place  (Jôto  hûbebatur)  : 
tattièt  celle  d'héritier,  lorsque  le  sénatuaH^nsultelrébellien  était 
appliqué  ;  —  tantôt  celle  de  légataire,  lorsqu'on  appliquait  Îb 
sénatus- consulte  Pégasien.  Il  s'agit  d'eiposer  ce  que  c^étalt 
que  ces  sénatus-consultes,  et  dans  quel  cas  avait  lieu  l'application 
de  l'un  ou  de  l'autre. 

rv.  (EiNènronis  quidem)  temporibusi  4.  Pu  temps  de  Néron ,  sous  le  coo- 

Trebellio  Maxime  et  Antiœo  Seneca  sulat  de  Trôbellius  Maximus  et  d'An* 

coiittillbus,  senatuâHJOAfluUum  ftictum  oœus  Seneca,  fut  rendu  un  sénatus*- 

est  t  quo  cautum  est  ut,  si  beredttas  ex  consulte  portant  que,8i  Vïiùrédïlé  devait 

ndeicommltti  causa  restituta,  sit,  (  om*-  être  restituée  par  fidéicommis»  toutes 

nés)  actiones  qUse  jure  civili  heredi  et  les  actions  qui,  d'après  le  droit  civil, 

in  heredem  oompeterent,  ei  et  in  eum  existaient  en  faveur  de  1* héritier  et  coq* 

darentur  oui  ex  fldeioommisso  restituta  tre  lui«  passeraient  au  ûdéicommissak^ 

sit  hereditas.  Post  quod  senatus-con-  et  seraient  données  oontre  lui.  Depuis 

sniltum  pnetor  utiles  actiones  el  et  in  ce  sénaius-consulte ,  le  préteur  donna 

eum  qui  recepit  tiereditalem,  quasi  he-  des  actions  uiiles  au  fidéicommissaire  et 

redi  et  m  heredem  dare  ccepit.  contà-e  lui«  comme  il  les  aurait  données 

À  l'héritier  et  oontre  rhéritier. 

Ainsi,  d'après  le  sénatus-consulte  Taebelubn  (en  815  de 
Rome;  62  de  J.  G.  ),  dont  un  fragment  d'Ulpien  nous  a  cen-^ 
serve  les  propres  paroles  (1),  Toilà  le  fidéicommissaire  qui  ob- 
tient lieu  d'héritier  ;  Yoilà  ces  principes,  si  jaloux  autrefois ,  eur 
la  continuation  de  la  personne  juridique  du  citoyen,  qui  s'en 
vont!  Un  simple  lidéiconunissaire,  désigné  sans  les  formalités 
du  droit  ciyil,  sera  considéré  coiame  successeur,  comme  pre*- 
uant  en  lui  cette  personne  ;  il  aura  pour  sa  part  les  actionfi  du  dé- 
funt contre  les  débiteurs,  et  les  créanciers  les  auront  contre  lui  ! 
Toutefois,  ces  actions  ne  seront  données  à  lui  ou  contre  lui  que 
oomme  actions  tuiles,  par  le  secours  du  préteur  et  conformément 
aux  dispositions  de  Védii{eœque  ir.  ediclo  proponuiituf)  ;  parce 
qu'elles  ne  le  sont  pas  en  vertu  du  droit  civil  ^2),  mais  seule- 
ment par  utilité,  eu  supposant  au  Méicommissaire  une  qualité 
qu'il  n'a  pas.  Les  créanciers  de  rhérédité  pourront  toujours,  à  la 
rigueur,  poursuivre  par  des  actions  directes  l'héritier  institué  ; 
car  lui  seul  est  le  véritable  héritier,  l'héritier  du  droit  civil  ( 
mais  celui-ci  aura  pour  se  défendre  contre  eux  une  exceptioui 
reslilutœ  hereditatis  excepiio  :  il  a  restitué  l'hérédité.  Et  si,  de  son 
(xMé,  l'héritiercivil  voulait,  usant  du  droit  rigoureux,  agir  contre 
les  débiteurs,  par  les  actions  directes,  même  au  delà  de  la  part 
qui  lui  est  restée,  il  serait  à  son  tour  repoussé  par  une  excep- 
tion (3). 


(I)  HiR.  m.  M.  S(  9.  f.  «))f .  *-*  G«ï.  ^.ffia.  -^  (9)  Uù  ib.  ^  (d)  Pif.  3S.  I. 
I.g4.f.llp.etï7.  t7.  f. 


708      EXPLICATION   HISTORIQUE   DBS  IlfSTITUIS.   LIV.    II. 


V.  Sed  quia  heredes  scripti,  ciiin  aut  ft.  Mais  comme  les  héritien  inscrits, 
totam  hereditatem  aut  pêne  totam  pie-  priés  de  restituer  toute  ou  presque  toute 
rumque  restituere  rogabaotur,  adiré  he-  Thérédité,  refusaient  d'en  ISûre  adîtîoo, 
reditatem  ob  nullum  vel  minimum  lu-  pour  un  proflt  nul  ou  minime,  et  qif  ainsi 
crum  recusabant ,  atque  ob  id  extin-  les  fidéicommis  s'éteignaient,  le  a^iat, 
guebantur  fideicommissa  :  postea  Ves-  sous  le  règne  de  Vespasien,  Pegasusec 
pasiani  Augusti  temporibus,  Pegaso  (1)  Pusio  étant  consuls,  décréta  que  Thé- 
et  Pusione  consulibus ,  senatus  censuit,  ritier  prié  de  restituer  rbérédîté  pour- 
ut  ei,  qui  rogatus  est  bereditatem  res-  rait  en  retenir  le  quart,  comme  il  est 
tituere,  perinde  liceret  quartam  partem  permis  de  le  faire  sur  les  legs,  en  -vertu 
retinere,  conceditur.  Ex  singulis  quoque  de  la  loi  Falcidie.  La  mèn^  rétention 
rébus  qu»  per  fideicommissum  relin-  fut  accordée  sur  les  objets  particuliers 
quuntur,  eadem  retentio  permissa  est.  laissés  par  fidéicommis.  Diaprés  ce  s^ 
Postquod  senatus -consultum,  ipse  be-  natus-consulte,  rbéritier  restait  soumis 
res  onera  hereditaria  sustinebat  :  ille  aux  charges  héréditaires  ;  quant  au  fi- 
autem  qui  ex  fideicommisso  recepit  par-  déicommissaire  qui  recevait  une  partie 
tem  hereditatis ,  legatarii  parliarii  loco  de  rhérédité,  il  était  assimilé  à  un  léga- 
erat,  id  est,  ejus  legatarii  oui  pars  bo-  taire  partiaire,  c'est-à-dire  à  celui  à  qui 
norum  legabatur.  Quœ  species  legati  une  quote  part  de  l'hérédité  avait  été 
partitio  vocabatur,  quia  cum  herede  le-  léguée.  Sorte  de  legs  nommé  portilMW, 
gatahus  partiebatur  hereditatem.  Unde  parce  que  le  légataire  partageait  avec 
quae  solebant  stipulationes  inter  hère-  l'héritier.  Aussi,  les  stipulations  usitées 
dem  et  partiarium  legatarium  interponi,  entre  l'héritier  et  le  légataire  partiaire 
eadem  interponebantur  inter  eum  qui  ex  furent-elles  alors  employées  entre  Fbé- 
fideicommisso  recepit  hereditatem  et  he-  ritier  et  le  fidéicommissaire  :  stipuh- 
redem  :  idest,  ut  etlucrumetdamnum  tiens  portant  que  les  bénéfices  et  les 
hereditarium  pro  rata  parte  inter  eos  charges  de  l'hérédité  seraient  commuDs 
commune  esset.  entre  eux ,  proportionnellement  à  la  part 

de  chacun. 

Le  sénatus-<x>iisulte  Trebellien  mettait  le  fidéicommissaire  i 
la  place  d'un  héritier  {loco  heredis);  il  lui  attribuait  les  actions 
tant  actives  que  passives,  pour  le  tout  ou  pour  sa  part,  selon  que 
rhérédité  lui  avait  été  restituée  en  totalité  ou  en  partie  seule- 
ment. Mais  dans  le  cas  où  l'héritier  institué  avait  été  chargé  de 
restituer  toute  l'hérédité,  ou  bien  une  partie  telle  qu'il  ne  loi 
restait  plus  qu'un  avantage  minime,  quel  intérêt  avait-il  à  faire 
une  adition  illusoire  pour  lui  !  Le  sénatus-consulte  le  mettait,  il 
est  vrai,  à  l'abri  du  danger  des  dettes,  encore  n'était-ce  qu'au 
moyen  d'exceptions  contre  les  créanciers  ;  mais  aucun  profit  ne 
lui  était  attribué.  Aussi  arrivait-il  que  l'héritier,  dans  cette  »- 
tuation,  refusait  une  hérédité  inutile  pour  lui;  et  par  ce  refus,  il 
faisait  tomber  le  testament,  toutes  les  dispositions  du  défunt,  et 
le  fidéicommis  lui-même.  Tel  fut  l'inconvénient  auquel  remédia 
le  sénatus-consulte  Pegasien  (  entre  823  et  829  de  B<Hne,  70  et 
76  de  J.  C.  ). 

Ce  sénatus-consulte,  qui  contenait  aussi  d'autres  dispositions 
importantes  (2),  accorda  à  l'héritier  le  droit  de  retenir  sur  les 
fidéicommis,  de  même  que  sur  les  legs,  la  quarte  de  la  loi  Fald- 
die  (p.  698).  C'était  étendre  à  ce  cas  la  loi  Falcidie  ;  c'était  donc 

(1)  Peut-être  est-ce  le  jariseonsalte  Pegasos,  doat  parle  Ponponîos  :  Dig.  1.  9.  f . 

S  47.—  (9)  Ainsi  qoub  avons  vu,  p.  705,  ^u  il  mit  de  noiivelks  restrictioas  à  U  capantc 
e  receToir  par  fidéicommis. 
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traiter  le  fidéicommissaîre  comme  an  légataire;  le  mettre  en 
quelque  sorte  loco  hgalarii.  Aussi,  dans  ce  cas  particulier,  en 
dehors  des  prévisions  du  sénatus-consulte  Trébellieih,  le  fidéi- 
commissaire  subissant  la  réduction  de  la  quarte,  traité  comme 
un  légataire,  et  non  comme  un  héritier,  n'avait-il  pas  les  actions 
actives  et  passives  pour  sa  part,  comment  donc  régler  ses  droits 
à  cet  égard?  On  continua  l'assiinilation,  il  était  traité  comme  un 
légataire,  mais  comme  un  légataire  partiaire,  puisqu'il  avait  une 
quote  part  de  l'hérédité  -.  il  intervint  donc  alors  entre  lui  et  l'hé- 
ritier les  stipulations  partis  et  pro  parte,  dont  nous  avons  parlé 
en  traitant  des  legs  (  p.  678)  (1). 

Ce  quart  retenu  par  l'héritier  sur  les  fidéicommis  ne  fut  jamais 
nommé  par  les  jurisconsultes  romains  autrement  que  la  quarte 
(quaria),  la  Falcidie  {Fakidia),  l'avantage  de  la  loiFalcidie(comr- 
modum,  beneficium  legis  Falcidiœ)  (2),  absolument  comme  pour 
les  legs.  Les  commentateurs  lui  ont  donné  la  dénomination  de 
quarte  Trébellienne,  qui  ne  lui  a  jamais  appartenu  en  Droit 
romain ,  et  qui  ne  pouvait  même  lui  appartenir  ;  puisque  c'était 
non  pas  le  sénatns-consulte  TRÉBELLi£]y,maislesénatu8-consulte 
PÉGAsiEN  qui  y  avait  donné  naissance. 

En  somme,  le  sénatus-consulte  Pégasien  n'abrogeait  pas  celui 
qui  l'avait  précédé  :  ils  s'appliquaient  chacun  à  des  circonstances 
différentes.  Était-^e  le  cas  du  sénatus-consulte  Trebellien?  les 
actions  se  divisaient  de  plein  droit,  le  fidéicommissaire  était  loco 
A^edt^.  Était-ce  celui  du  sénatus-consulte  Pegasien?  le  fidéi- 
commissaire était  loco  legalarii  ;  les  actions  ne  se  divisaient  pas  ; 
il  était  nécessaire  de  recourir  aux  stipulations  parfis  et  pro  parte. 
Mais  dans  quel  cas  devait  avoir  lieu  l'application  de  l'un?  dans 
quel  cas  l'application  de  l'autre?  c'est  ce  qu'explique  le  para- 
graphe suivant. 

VI.  Ergo  si  quidêm  non  pUu  quam  6.  Si  donc  rhéritier  institué  n'avaU 

dodrantemheredUatisscnpiwsheresTO-  pas  été  prié  de  restituer  plus  des  trais 

gatus  «t  restituere,  tune  ex  Trebelliano  quarts  de  Thérédité,  cette  restitution  se 

senatus-consiilto  restituebatur  heredi-  faisait  sous  Tempire  du  sénatus-con- 

tas,  et  in  utrumque  actiones  hereditari»  suite  Trébellien  ;  et  les  actions  étaient 

pro  rata  parte  dabantur  :  in  heredem  données  contre  chacun  en  proportion 

quidem  jure  civiti  ;  in  eum  vero  qui  re-  de  sa  part  ;  savoir,  contre  l'héritier,  d*a- 

cipiebat  hereditatem ,  ex  senatus-con-  près  le  droit  civil  ;  et  contre  le  fidéi- 


(  t  )  C'est  y  selon  noas,  une  erreur  trop  généralement  répandue ,  de  croire  que  oes 
stiputaiions  partie  et  pro  parte  eussent  lieu ,  même  jadis,  entre  l'héritier  et  le  fidéicom- 
missaire. Ce  dernier,  jusqu'aux  sénatus^onsuUes,  n'avait  jamais  été  considéré  ni  comme 
héritier  ni  comme  légataire;  on  ne  parvenait  à  motiver  des  stipulations  qu'en  simulait 
une  vente  totale  ou  partielle  de  l'hérédité  :  ce  n'étaient  donc  jamais  que  les  stipulations 
emptœ  et  venditœ  Aéredtloiit  qui  intervenaient  (  Gaî.  3.  §  )5)  ).  Le  sénat.-cons.  Péoa- 
siEN  ayant  mis  le  fidéicommissaire  loeo  legatarii,  on  recourut  aux  stipulations  par- 
tiê  et  pro  parte  (  Gai.  S.  §  S54  ).  —  Rapprocher  pour  achever  de  se  convaincre  sur 
ce  point  :  Gaï.  2.  fig  Sô9  et  954;— Ulp.  Reg.  35.  g  15  ;  —  Paul.  Sent.  4.  3.  g  1.  — 
(3)  Dif .  36.  1.  llT 8  9.  f.  Ulp.  ;  St.  g  S.  f.  Ulp.  ;  )7.  g  10.  f.  JuUan.  ;  30.  pr. 
I.  Maman. 
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BuUo  Trebelliano,  tanq uam  i n  heitMlem.  eom m is.sa ire,  U'apriVs  le  sénaliRHSQaeuUe 

A^  sifli^qutmdodrantemveletiamto-  Ti*ébel)ieu,  comme  s'il  était  hériiit'i'. 

tam  kereditatem  reslituere  rogatus  es-  Mais,  ^ 't7  avait  été  prié  de  restitu&r  toutt' 

set,  locus  erat  Pcgasiano  senatus-con-  l^ hérédité  ou  pitu  des  troiê  qmiris^  hlor^ 

suHo  ;  et  hères  qui  semel  adierit  hère-  c'était  le  cas  du  BéDaUi^oonsulte  l^éga- 

dHaUm,  si  modo  sua  Toluntate  adieritt  sien  ;  Thériti^r,  une  fois  Tadiiioa  faite, 

it?A  ratinuent  auiirtaii|  (lartero  sive  re-  pourvu  qu'eJle  eût  été  volontaias  était 

tiqere  upUieriti  tpse  univorsa  onei^  he-  soumis  lui-même  à  toutes  les  chargc> 

reditaria  suslincbat.  Sed  qiiarta  quidem  héréditaires, soit  qu^il  eût  fiiit  toit  qu^ 

retenta,  quasi  partis  et  pro  parte  atipu»  n'e<it  pas  voulu  faire  la  retenue  du  quart. 

lationes  interponebanutr,  Unquam  in-  Seulement,  en  caa  de  retenue,  inlerTe- 

^r  ^rtidriiim  legatariuui  et  Ueredem;  uaienl  les  stipulation^par^ùe/ pro  parle. 

si  vero  totam  hereditatem  restitueret^  comme  entre  un  légataire  partiaire  vi 

eniptaî  et  vendiibc  hereditatis  slipulatio-  l'héritier;  tandis  qu'en  cas  de  resiitu- 

itee  iiitoi*ponebantur.  Sed  ii   rocutU  tion  totale,  c'étaient  les  fi|ipiil«ti<*ns 

f^rjiiNii  k0r0$  ^ir$  luir«dilai^w,  oh  id  emp$m  et  Vinditœ  her^dHaiit.  Mais  si 

Quoddips^t^amsibi.^uspi'ctam  esse  quasi  T héritier  institué  refiise  de  Tairc  adi- 

aamnosam,  cavetur  Peg^siaqo  scnatiis-  tion,  alléguant  que  Thérédilé  lui  parait 

consultout,desideranieeo oui  reslituere  suspecte  d*6tre  onéreuse,  le  séoauw- 

mgâtus  est,  juMm  pralortt  odeol  et  res-  consulte  Pégasien  porte  qiie,  si  eelui  à 

tltunt  herediti^teip,  ffirn^d9q^9  ei  et  in  qui  il  a  été  chargé  de  restituer  le  désire, 

eum  qui  recipit  hereditatem  actiones  il  fera  adition  par  ordre  du  prêteur,  et 

dantury  ac  iuris  e^t  ex  Trebelliano  se-  restituera  l'hérédité ,  les  actions  étant 

ftatus-constâio.  Quo  casu  nuUls  stipu-  données  alors  à  oelui  et  eontroMlui  qui 

lationibus  est  opus ,  quia  simul  et  liuic  recevra  i'héi'ôdité,  comme  $Of$M  Vêmfirt 

qvn  rtîsiituit  securitas  datur,  et  actiones  du  sén.^œns.  Tréhellien.  Dans  ce  cas»  il 

hereditaria?  ei  et  in  cum  iransl'eruntur  n'est  besoin  d^aucu ne  stipulation, parce 

qi)i  recepit  hereditatem  ;  utroque  sena-  qu'il  y  a  à  la  fois,  par  l'effet  du  concoure 

tus-consulto  in  hac  spocie  concurrente,  des  deux  sénatus- consultes,  eéçuritt^ 

donnée  à  celui  qui  restitue,  et  tn&nspûri 
des  actions  bérédi(aii*es  à  celui  et  conin' 
celui  qui  reçoit  l'hérédité. 

Lfi  pr«mièra  partie  de  ce  paragraphe  nous  montre  clairement 
daoB  qqel  cas  aara  lieu  Tapplication  du  sénatus-consulte  Trk- 
BEi^MEs,  et  dans  quel  cas  celle  du  sénatu8-Gonsul|e  Pégasie^  .  — 
Si  riiéritier  n'a  pas  été  chargé  de  restituer  plus  des  trois  qoait'^ 
{siquidem  non  plus  quant  dodrantem  hereditatis) y  le  séuatus- 
consulte  Pégasikn  est  inapplicable,  puisqu'il  n'y  a  lieu  à  aucune 
retenue  :  ou  reste  dans  les  dispositions  du  sénatus-consulte  Trf- 
D£iiT4J]:is. —  Si,  au  contraire,  il  a  été  chargé  de  restituer  plus  des 
trois  quarts  (ol  si  plus  quam  dodrantem  vel  etiam  totam  heredila- 
fem),  c'est  précisément  le  cas  pour  lequel  le  Bénatus-consuHe 
PiGASiEN  a  été  fait  :  on  est  donc  sous  Tempire  de  ce  sénaUis- 
consulte. 

Mais  la  dernière  partie  du  texte  examine  deux  circonstances 
qui  peuvent  se  présenter  s 

r  Si  dans  cette  dernière  hypothèse,  celle  où  doit  s'appliquer 
le  sénatus-oonsulte  Pkgasikn,  l'héritier,  quoiqu'ayant  le  droit 
de  retenir  la  Palcidie,  ne  fait  pas  celte  retenue,  et  restitue  to- 
lontairement  l'hérédité  tout  entière  {si  vero  totam  hereditatem 
restitueret)^  qiie  décider  quant  aux  actions?  Paftseront-^ileK  an 
lidéicomutissaire?  Kou,  puisqu'on  se  trouve  sdiis  l'empire  du  sé- 
uatusr-consulte  Pégasien.  Le  fait  que  l'héritier  n'a  pas  voulu 
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exercer  sa  reteque  ne  peut  pas  changer  le  drott  :  c^est  sur  lui  et 
contre  lui  que  coutipu^nt  d^  résider  toute»  Im  aetiou^i  U  ue  lui 
reste  donai  à  lui  et  au  fldéieommiflsaii^,  d'autre  expédient  que 
celui  des  anciennes  stipolationB  empim  et  i»mdUm  herêditaiiâ  (I). 
2"  Si  y  toujours  dans  la  même  hypothèse  et  nonobstant  la  te^- 
culte  da  retenir  la  Falcldie ,  l'héritier  iniititu^i  par  d^  motifs 
quelconques,  alléguant  qu'il  croit  l'hérédité  suspecte,  onéfiiuse, 
refuse  de  faire  adition  (it  reûuset  scriptus  hères  adiré  hêredita- 
iem^  ob  idauod  dicat  eam  9ibi  suspectant  esseqiuisi  damnosam), 
que  faire?  Wssera-t-on  tomber  ainsi  le  testament,  et,  par  suite, 
le  fid^ifxmimis?  Une  disposition  spéciale  du  sénatus  -consulte 
Pbgasieih  pourvoyait  à  ce  cas.  L'héritier  fera  adition  piir  l'ordre 
du  préteur  {jmsu prœtoris  adeal)^ïl  restituera  toute  l'hérédité, 
mais,  en  même  temps,  les  actions  seront  transférées  par  le  pré- 
leur  à  celui  et  contre  celui  à  qui  l'hérédité  sera  ainsi  restituée, 
comme  si  Ton  était  dans  le  cas  du  sénatus-consulte  TRéB£rii:.iEir 
{perinde...  acjwis  est  ex  Trebellianosenatus-cQnsxUlo){2). 

VII.  Sed  quia  stipulationes  ex  sena-       7.  Les  stipulations  auxquelles  don- 

tu&^consiiUo  Pegasiano  despendentes  »(  nait  lieu  le  sônfitusrooosulte  Pégasien 

ipsi antiqnitati  dispUcuerunt, etquibus-  avaient  déplu  même  aux  anciens;  un 

dam  casibus  captioscu  mu  homoexcelsi  homme  d*nn  génie  élevé,  Papinien,  les 

mffenU  Papii^anus  appeUat,  et  nobis  in  q^ali/le  même  de  captinuei  dans  plu- 

legibus  magis  simplicitas  quam  diûicul-  sieurs  cas.  Quant  à  nous,  nous  préfé- 

tas  placet  :  ideo,  omnibus  nobis  sugges-  rons,  dans  les  lois,  la  simplicité  à  la 

tis  tam  similitudinibus  quam  difieren-  complication  ;  en  conséquence ,  après 

ttis  utriusque  senatus-consulii,  placuit,  avoir  considéré  tant  les  simi1itu(ies  que 

ezplofiosenatus-eonsultoPegasianoquod  les  différences  deoes  deux  sénatus-con- 

postea  supervenit,  omnem  auctoritatem  suites,  nous  avons  abrogé  la  sénatus- 

Trebelliano  senatus-consulto  prœstare,  consulte  Pégasien,  le  plus  récent,  et  at- 

utexeofideicommissarishereditatesres-  tiibué  au  sénatus-consulte  Trébcllien 

tituantur,sivehabeat  hères  ex  voluntate  une  autorité  exclusive  ;  de  telle  sorte  que, 

testatorisquartam,  sive  plus,  sive  minus,  soit  que  l'héritier  ait  par  la  volonté  du 

sive  nthil  penitus;  ut  tune,  quando  vel  testateur,  le  quart ,  soit  quMl  ait  plus, 

nihil  vel  minus  quarta  apud  eum  rema-  ou  moins,  ou  rien  absolument,  il  resti- 

net ,  Hceal  ei  vel  quartam  vel  quod  deest  tuera  l'hérédité  d*après  le  sénatus-con- 

ex  nostraauctoritate reiiùerevelrepetere  suite Trôbellien;  et, s'il  n'a riep,  ou  s'il  fi 

solutum,  quasi  ex  Trebelliano  senatus-  moins  du  quart,  il  pourra  retenir  ou  com- 

oonsuUo  pro  rata  portione  actionibus  pléftercequart,oiim4me{«r4>0lfr,«'lira 

tain  in  herBdem  quam  in  fideicommis-  payé  g  les  aotions  se  divisant  entre  Pbé» 

aariqm  eompetêntibut.  Si  vero  totam  rltier  et  le  fldôicominissalre,  en  propor* 

heredilaternsponte  restituent,  omneshe-  tien  de  la  part  de  chacun,  comme  d'à- 

reditariiB  actiones  fideicommissario  et  près  le  sénatus-consulte  Trébellien.  Mais 

ad  versus  eum  competant.  Sed  etiam  id  s'il  restitue  volontairement  toute  Théfé- 

quod  prœcipuum  Pegasiaqi  senalus^con-  dite,  toutes  les  aotions  héréditaires  pa^ 

sulti  fuerat,  ut  quando  recusabat  hères  seront  au  ûdéicommissaire  et  contre  lui. 

scriptus  sibi  datam  hereditatem  adiré,  Nous  avons  aussi  transporté  dans  le  se- 

(l|  Caï.  3.  g  957.  —  Modestinus  cependant  paraissait  être  d'avis  que,  4aQ§  c^  C((s, 
rhénlicr  faisant  volontairement  restitution  de  la  totalité  de  l'héréditd,  il  fallait  appliquer 
le  s($n.-cons.  Trêrellirn,  et  transférer  les  actions  pour  ou  contre  le  fldéicomn\iSsâre. 
MaU  il  ne  considérait  pas  lui-même  cet  avis  comme  bien  sAr,  car  il  eonseillalt  Immédis- 
iemcnt  un  autre  espédtent  (  Buaterim  tamen  ...  etc.)  :  celui  de  faire  ad i lion  comme  con- 
traint par  Vordre  du  préteur  {jwiu  pr<eiori»),  ftdn  de  se  trouver  dans  la  deuxième  dis- 
position dasén.-cons.  Pëgasirn.  Dig.  ^6.  I,  45.  f.  Modest.  —  ())  Gaï.  3.  g  958. 
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iieces«iuk>  ei  imponeretur  toUun  heredi-  natus-^onsulte  Trébellien  cette  àupoô- 
tatem  volenti  Ûdeicommissario  resti»  tion ,  la  principale  du  sénatus-consulte 
tuere,  et  omnes  ad  eum  et  contra  eum  Pégasien,  diaprés  laquelle  si  rbéritier  re- 
transire  actiones  ;  et  hoc  transponimus  Aise  de  (kire  adition,  il  peut  être  a>n- 
ad  senatus-consultum  Trebellianum,  ut  traint  de  restituer  toute  r  hérédité  an  fi- 
ez hoc  solo  nécessitas  heredi  imponatur,  déicommissaire  qui  le  désire,  toutes  les 
si,  îpso  nolente  adiré,  fideicommissarius  actions  passant  alors  à  ce  fidéicooimîs- 
desiderat  restitui  sibi  hereditatem,  nullo  salre  et  contre  lui. Ce  sera  par  le  sénatus- 
nec  damno  nec  commodo  apud  heredem  consulte  Trébellien  seul  que  cette  coq- 
rémanente.  trainte  sera  imposée  maintenant  à  Thé- 

ritier,  si  sur  son  refus  de  fiûre  aditioo, 
le  ûdéicommissaire  désire  que  rhéré- 
dite  lui  soit  restituée ,  rien ,  ni  charge 
ni  profit,  n'en  restant  à  Théritier. 

La  disposition  de  Justinien  revient,  en  somme,  à  avoir  réani 
les  denx  sénatus-consultes  en  un  seul,  en  laissant  subsister  le 
nom  du  premier  seulement.  Ainsi,  l'héritier  aura  le  droit  de  re- 
tenir la  quarte  ;  et  la  transmission  des  actions  au  fidéicommissaire 
aura  lieu  dans  tous  les  cas.  D'après  cette  législation  nouvelle,  le 
fidéicommissaire  est  donc  toujours  considéré  comme  héritier 
(loeo  heredis). 

Capiiosas  eas  homo  excelsi  ingenii  Papinianus  appeUat  :  Cap- 
tieuses ,  parce  qu'elles  faisaient  courir  tant  à  l'héritier  qu'au  fi- 
déicommissaire les  chances  réciproques  de  leur  insolvabilité 
(p.679)(l). 

Tel  repelere  solulum  :  C'est  une  disposition  nouvelle  de  Justi- 
nien, car,  sous  le  sénatus-consulte  Pegasien,  l'héritier,  une  fois 
qu'il  avait  restitué  l'hérédité  tout  entière,  sans  retenir  le  quart, 
ne  pouvait  plus  le  répéter  (2). 

VHI.  Nihil  autem  inierest  utrum  ali-  8.  Peu  importe  qu'il  s'agisse  d'un  hé- 

quis  ex  asse  hères  institutus,  aut  totam  ritier  institué  pour  le  tout,  chai^  de 

heredilatera,  aut  pro  parte  restituere  ro-  restituer  l'hérédité  en  tout  ou  en  partie  ; 

gatur,  an  ex  parte  hères  institutus,  aut  ou  d'un  héritier  institué  pour  une  por- 

totam  eam  partem,  aut  partis  parlem  tion,  chargé  de  restituer  cette  portion  en 

restituere  rogatur  :  nam  et  hoc  casu  ea-  tout  ou  en  partie  :  car,  dans  ce  deraier 

dem  observari  praecipimus,  quœ  in  to-  cas,  on  appliquera  ce  que  nous  avons 

tins  hereditatis  restitutione  diiimus.  dit  sur  la  restitution  de  toute  Thérédité. 

IX.  Si  quis  una  aliqua  re  deducta  9.  Si  l'héritier  a  été  chargé  de  remet- 
Mve  prmcepta  quœ  quartam  oontinet,  tre  toute  l'hérédité,  en  reUnant  ou  pri- 
veluti fundo  vel  alia  re, rogatus  sit resti-  levant  un  otjêt  qui  ^uivaiui  éunquart 
tuere  hereditatem^  simili  modo  ex  Tre-  de  rhérédUé^  tel  qu'un  fonds,  ou  toute 
belUano  senatus-consuUo  restitutio  fiât,  autre  chose,  la  restitution  se  fera  d'après 
perinde  ac  si  quar ta  parte  retenta  roga*  le  sénatus  -  consulte  Trébellien,  comme 
tus  esset  reliquam  hereditatem  resti-  s'il  avait  été  prié  de  restituer  ^hérédilé 
tuere,  Sed  illud  interest ,  quod  altero  en  s'en  réservant  le  quart.  Mais  il  y  i 
casu,  id  est  eum  deducta  sive  praocepta  cette  différence  dans  le  premier  cas, 
aliqua  re  vel  pecunia  restituitur  heredi-  c'est-à-dire  lorsque  l'héritier  est  auto- 
tas,  in  solidum  ex  eo  senatus-consulto  riséà  déduire  ou  à  prélever  un  objet  ou 
actiones  transferuntur;  et  res  quae  re-  une  somme  déterminés,  que  toutes  les 
manet  apud  heredem ,  sine  ullo  oncre  actions  passent  au  ûdéicommissaire  et 
hereditario  apud  eum  remanet,  quasi  ex  contra  lui,  en  vertu  du  sénatus-consulte; 

(1)  Attcun  fragment  de  Papinien  contenant  cette  qnalifieation  no  nous  est  mié.  — > 
(2)  Paul,  Sent.  4.3.  §4.   • 
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1  agato  et  adquisita.  Altero  vero  casu,  id  et  que  ]a  choaa  reste  à  Phéritier  libre  de 

est  cum  quarta  parte  retenta  rogatus  est  toute  dette  comme  si  elle  lui  étaitacquise 

Itères  restituere  hereditatem  et  restituit,  par  legs.  Dans  le  second  cas ,  au  con- 

scinduntur  actiones ,  et  pro  dodrante  traire,  c'est-à-dire  lorsque  l'héritier  est 

quidem  transferuntur  ad  fideicommissa-  autorisé  à  retenir  un  quart  de  l'hérédité 

rium  ;  pro  quadrante  rémanent  apud  qu'il  est  prié  de  restituer,  les  actions  se 

heredem .  Quin  etiam,  licet  una  re  aliqua  divisent  :  les  trois  quarts  passent  au  Ûdéi- 

deducta  aut  praecepta  restituere  aliquis  commissaire  ;  l'autre  quart  reste  &  Thé* 

hereditatem  rogatus  est ,  qua  maxima  ritier .  Bien  plus,quand  même  Pobjet  que 

pars  hereditatis  contineatur,  seque  in  so-  l'héritier  institué  est  autorisé  par  le  te^ 

lidum  transferuntur  actiones,  et  secum  tateur  à  déduire  ou  à  prélever,  form^ 

deliberare  débet  is  cui  restituitur  hère-  rait  la  plus  grande  paitie  de  l'hérédité, 

ditas,  an  expédiât  sibi  restitui.  Eadem  les  actions  héréditaires  passeraient  tou- 

scilicet  interveniunt,  et  si  duabus  pluri  -  tes  au  fidéicommissaire  et  contre  lui , 

busve  deduciis  prœceptisve  rébus  resti-  c'est  à  lui  à  voir  s'il  est  de  son  intérêt 

tuere  hereditatem  rogatus  sit.  Sed  et  si  d'accepter  la  restitution.  Tout  cela  s'ap- 

certa  summa  deducta  prseceptave,  quae  plique  également,  soit  que  la  déduction 

quartam  vel  etiam  maximam  partem  que  l'héritier  est  autorisé  à  foire  porte 

hereditatis  continet,  rogatus  sit  aliquis  sur  deux  ou  plusieurs  choses  détermi- 

hereditatem  restituere,  idem  juris  est.  nées  ;  soit  qu'elle  porte  sur  une  somme 

Quœ  autem  diximus  de  eo  qui  ex  asse  d'argent  équivalente  au  quart  ou  à  la 

hères institutus est, eadem transferemus  plus  grande  partie  de  l'hérédité;  soit 

et  ad  eum  qui  ex  parte  hères  scriptus  est.  enfin  qu'il  s'agisse  d'un  héritier  insti- 
tué seulement  pour  partie* 

AliqiM  re  deducta  sive  prœcepta  quœ  quartam  continet — 

Quarta  parte  retenta  rogatus  esset  reliquam  hereditatem  resti- 
tuere :  La  question  examinée  et  résolue  dans  ce  paragraphe  ap- 
{mrtient  à  l'époque  où  les  deux  sénatus- consultes  n'étaient  pas 
encore  confondus  en  un  seul;  elle  ayait  alors  beaucoup  plus  d'im- 
portance :  cependant  elle  n'a  pas  perdu  tout  intérêt  sous  Justi- 
nien.  On  suppose  que  c'est  le  testateur  lui-même  qui  a  prié  l'h^ 
ritier  de  retenir  la  quarte,  ou  un  objet  équivalent  à  la  quarte,  et 
de  restituer  le  restant  de  l'hérédité;  là-dessus,  voilà  ce  qu'on  se 
demandait,  sous  l'ancien  droit  :  Faudra-t-il  appliquer  le  sénatus- 
consulte  Tbébellieiï,  d'après  lequel  les  actions  passent  au  fi- 
déicommissaire, ou  le  sénatus-consulte  Pégasien,  d'après  lequel 
elles  restent  toutes  à  l'héritier?  Et  l'on  répondait  :  Le  sénatus- 
consulte  Trebellieiv.  En  effet,  retenir  la  quarte  par  la  volonté 
et  sur  l'indication  du  testateur  lui-même ,  ce  n'est  pas  la  même 
chose  que  la  retenir  en  vertu  du  sénatus-consulte  PÉGASiEiif .  Dans 
le  premier  cas,  le  testateur,  en  réalité,  n'a  pas  chargé  l'héritier  de 
restituer  plus  des  trois  quarts;  on  n'a  aucun  besoin  d'invoquer  le 
second  sénatus-consulte,  on  reste  donc  sous  l'empire  du  premier  : 
les  actions  seront  transférées  au  fidéicommissaire.  Cette  première 
partie  de  la  question  n'existe  plus  sous  Justinien.  —  Mais  voici 
une  seconde  partie ,  celle  qui  a  conservé  son  intérêt  :  lorsque 
c'est  un  objet  déterminé,  é(piivalent  à  la  quarte,  que  retient  l'hé- 
ritier, les  actions  doivent-elles  passer  au  fidéicommissaire  pour 
les  trois  quarts  seulement,  ou  pour  la  totalité?  On  répond  :  pour 
la  totalité.  En  effet,  l'héritier  autorisé  à  retenir  des  objets  dé- 
terminés est  en  réalité,  par  rapport  à  ces  objets,  un  légataire 
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Sartlcoller  non  soomifl  aux  dettes.  Il  est  donc  important,  dit 
[arcieq ,  de  distinguer  s'il  fait  la  retenue  à  titre  béréditaire  os 
sur  des  objets  particuliers  :  «  MuUum  interêêt ,  utrtim  qua 
(quarta)  par$  jure  hêreditario  retineatur ,  an  veto  in  te  ^et  peru- 
nia.  Nam  superiore  casu  acliones  dividuntur  inter  heredem  et  fi- 
dçiçommwarium  :  positeriore  autem  gpui  fid^icommissarium 
êunt  oetiomê  «(1). 

U  les  olgets  partieuliers  que  Thépitier  avait  été  autorisé  à  re- 
tenir ne  valaient  pas  leqnart,  la  question,  sons  Tanden  droit, 
changeait  totalement  de  face,  Le  testateur  (ivait  r^llement  dé- 
passe» dans  son  fidéicommis ,  les  trois  quarts  do  rbéréditë;  on 
tombait  donc  dans  le  cas  dnsénatus-oonsultel^ÉGAsiEN  :  lesae- 
tions  restaient  toutes  h  Théritier ,  Mais ,  sous  la  législation  de  Jus- 
tinien  »  d'après  laquelle  les  jetions  se  divisent  toujours ,  c^ue  les 
objets  particuliers  équivalent  a  la  quarte  ou  y  soient  inférieurs , 
la  décision  reste  soumise  aux  mêmes  principes  i  Théritier  ne 
participe  aux  actions  que  pour  la  part  qu'il  prend  à  titre  hérédi- 
Caire  pour  compléter  sa  quarte  (2), 

m 

X.  Pneterea  intestatus  qtioque  mo-  10.  On  peut  aussi,  en  cas  de  mort 

ritaruspQtest  rogareeumadquembonsk  sans  testament,  prier  celui  à  qui  ks 

sua  vel  legitimo  jure  vel  honora rioper-  biens  doivent  revenir  d'après  le  dmit 

tinepeinlelligit,  ut  hereditatem  suam  to-  civil  ou  prétorien,  de  restituer  à  un  a  u- 

tam  partapnve  fjus ,  aut  rtm  aliquam  tre  'soit  F  hérédité  en  toql  ow  (^"  vérité, 

veluti  fundum,  hoininea)*  pecuniam  ali-  soit  un  ol^et  déterminé,  tel  qu*un  fond», 

cui  restituât  :  eu  m  alioquin  iegaia^  nisi  un  esclave,  une  somme  d*ai^-nr.  Tau- 

ex  testamento,  non  valeant.  dis  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  le^  que  s"t\ 

y  a  un  testament. 

Les  fidéicommis  ont  eu  pour  véritable  et  première  origine  la 
nécessité  de  prier ,  de  se  confier  à  la  bonne  foi ,  là  où  Ton  ne  pou- 
vait ordonner,  A  regard  des  béritiers  ab  intestat,  il  u'e\istait 
même  que  ce  seul  recours  ;  car  ces  béritiers  ne  tenant  pas  leur 
titre  du  défunt ,  le  défunt  n'avait  rien  h  leur  enjoindre,  Kul 
doute,  par  conséquent ,  que  les  fidéicommis,  à  l'époque  même 
où  ils  n'étaient  pas  encore  obligatoires,  n'intervinssent  dans  les 
successions  ab  intestat^  comme  dans  les  hérédités  testamentaire.^. 
Lorsqu'un  lien  de  droit  commença ,  sous  Auguste ,  à  ôtre  attaché 
à  ces  prières ,  on  ne  distingua  pas  ^i  elles  étaient  adressées  à  Tun 
ou  &  l'autre  de  ces  héritiers,  et  nous  voyons  positivement  qu'où 
peut  laisser  des  podicilles,  soit  testât,  soit  a6  mtesiat  (3).  —  >fais 
les  sénatus-consultes  Trébjsï-lien  et  Pj^:gàsiî:k  devaient- ils 
s'appliquer  ou  non  aux  fidéicommis,  dans  le  cas  d'hérédité  a6 
intestat?  Ja  question  fut  débattue  entre  les  jurisconsultes ,  parce 
que  le  texte  du  sénatus-consulte  Trkrkli.ik?î  supposait  positi- 
vement le  cas  de  testament  (in  eos  quibus  ex  tesfainènto  fidekom- 


>T*T—  ■ 


(I)  Diff.  3G.  1.  30.  S  3.  r.  Manisn.  —  (9)  Dig.  3G.  f .  f .  j^  10.  f.  Tlp.  (probablement 
inu-rpoléj  Cod.  0  ,  50.  11.  const.  Gordian.  —  (3)  Gai,  î.  fi  $70.  ^  UIp.  U«-g.  Va, 
g  II.  —  Dig.  59.  T.  16.  f.  Paul.  ^Inst.  «.  Î5.  J  I. 
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niissum  re$iitutnm  fui89€t){i)i  ®H*  l*étalt  encore  jwr  JnHeii ,  «q 
temps  de  Tempereur  Adriea  (2)  ;  mais  le  Jurisconsulte  Paul  nous 
apprend  qu'Antonip  le  Pieux  étendit  Tapplicationde  ces  sénatus- 
consultes  aux  fidéicommis  ab  intestat  (3). 

XI.  Eiim  quoque  cui  aliquid  resti*       11.  Qilu i  à  «mi  uMcInMe^H  restituée 

tuitnr,  potest  rogare  ut  id  nirsum  alii,  peut  être  prié  de  r98titu«r  &  son  tour  à 

aot.totum  aut  pro  parte,  v«l  etlam  aH-  un  autre,  soit  cette  chose  ei)  tout  ou  en 

qutd  aliud  ratlitual.  parUe ,  toit  même  mi  0^el  difiérent. 

Mais  le  fldëicommlssalre  charge  de  restituer  h  sop  tour  à  un 
autre  n'a  pas  le  droit  de  retenir  une  nouvelle  quarte.  I^  Falcidie 
avait  cour  but  d'assurer  au  défunt  un  héritier  et  non  un  iidéî- 
coipmissaire  qui  n'était  en  rien  nécessaire.  Toutefois,  si  l'hérî- 
tier  n'avait  fait  adition  que  jussu  prœtoris,  ne  voulant  pas  u^er 
de  ses  droits ,  et  restituant  toute  l'hérédité  au  fidéiconiinissaire  , 
celui-ci  aurait  le  droit  de  retenir  la  Falcidie  comme  aurait  pu  le 
faire  l'héritier  Itii^mème ,  et  en  quelque  sorte  en  8<hi  nom  (4). 

l^II,);tquiapriwaftdaicomfni68orum      1%  Dani  Torigina,  k«  fidéiiiûmmis 

cunabulaaGdQ  l^eiadMin  pendent,  et  tam  dépendaient  de  la  foi  d^  héritiers,  c'était 

nomcn  (fuam  substantiam  acceperunt,  même  de  là  (]u*ils  avaient  pris  leur  nom 

idço  divus  Augnsiiis  ad  necessitatep)  jii-  et  leur  Caractère  ;  piais  Auguste  ]vz  rendit 

ris  eadetraxit;  nuper  et  noi^eundem  min-  obligatoire^  :  (|uant  h  nous,  cherchant  h 

clpern  siiperare  contendentes,  ex  facto  surpayer  en  cela  Tempereur  Augusto, 

quodTribonianus,Yirexcelsu8,  quaBstor  nous  avons,  h  Toccasion  d'un  fait  dont 

sacri  palaiii,  suggessii,  constitutionem  nousa  rendu  compte  TribonieUt  liorome 

fecimus  per  quam  dispqsuimus  :  si  lesta-  éminent,  questeur  de  notre  sacré  palais, 

tor  (Idct  hcredis  su!  commisit  ut  vel  établi  par  une  conslitulion  ce  qui  suit: 

liereditateni  vel  spéciale  fldeicommis-  Si  un  testateur  a  commis  à  la  foi  de  son 

Rum  restituât,  et  neque  ex  scriptura  ne-  héritier  la  restitution  d'une  hérédité  ou 

que  e%  quinqne  testium  numoro,  qui  in  d'un  olûel  partiouUari  et  que  ce  fait  ne 

firleieoinmiflsia  lagitimus  esse  noscitur,  puisse  Atre  prouvé  ni  par  écrit,  ni  |iar 

|)0ssit  res  manifestari,  sed  vel  pauoiores  cinq  témuinSi  nombre  eiigé  pour  les  A- 

iiuam  quinque  vel  nemo  ponitus  testis  déloommis  i  nriaia  quu  l'aota  ait  au  lieu 

iiitervenerlt;  tune  si vepater  heredis sive  sans  témoins  ou  devant  moins  de  cinq  : 

alius  quicunque  sit  qui  Adem  heredis  alors,  que  celui  qui  s*est  ainsi  flé  àThé^ 

ologfi-it,  et  ab  eo  reslilui  aliquid  volue-  riticr  et  qui  l'a  prié  de  restituer,  soit  son 

rit,  si  hères  perfidia  tentus  adimplere  fi-  p''re  soit  tout  autre,  si  cet  héritier  se  re- 

dem  rectisat  negando  rem  itaesse  sub-  fuse  perfidement  k  la  resliiuiion,  niant 

aeontam,  si  fideieommissarlus  jusjuran-  qu'il  en  ait  été  chargé,  le  fidéicommis- 

dum  ei  detulerit,  cum  prius  ipse  dêoa-  saire  pourra,  aprôs  avoir  jvfV  iui'm4me 

lumniajuravit,  necosse  cum  habere  vel  4e  mq  bonne  fiH,  lui  déférer  le  serment, 

juqurandum  subire  quod  nilul  talc  a  et  iUaudra  qu'il  jure  n'avoir  eu  connais- 

ipsiatore  atidiverit,  vol  recusantem  ad  sance  de  rien  do  pareil  de  )a  part  du  tes- 

Odeicommissi  vel  universitatls  vel  spe-  tateur,  ou  qu'il  restitue  l'ol^et  du  fidéi- 

cialis  solutioneni  coarctari,  ne  depereM  commis.  Ainsi,  la  dernière  volonté  du 

ultima  vohintas  tcstatoris  fidei  heredis  mourant,  commise  à  la  foi  de  Théritier, 

conimfssa.  Radom  observari  censuimus  ne  périra  pas.  La  môme  règle  sera  ob- 

Btsi  a  legacario  vel  fideîcommissarioali»»  serves  à  l'égard  du  légataire  ou  du  A- 

quid  simiiitcr  relictum  sit.  Quod  si  is  a  déicomroissaire  chargés  de  quelque  rea- 

quo  relictum  dicitur,  postquam  negave-  litution.  Si  celui  contre  leiiuel  on  invo- 

(  1  )  nig.  M.  1.  1.  9  9.  f.  Ulp.  rappoftant  1«c  tetaiM  dn  •éeatnt-'ooaiolte.  ^  (t)  Mg. 

âG.  U.  s  I.  f.  l^lp..  qui  nous  indique  bien  le  rootif  du  doute  :  «  Meminine autem oporti' 
hit.  denerede irutiMo  tenatum  haut;  ideoque  traetatum  e»t  apud  Jtt/tonum...,  cte.  » 
^  (3)  Dig.  35.  f.  18.  r.  Paul.  —  (4)  Dig.  36.  1.  63.  $  II.  f.  â«i. 


716      EXmCATIOH  HKTOBIQUB  IHEÈ  IHSTtTVTS.   LIT.    n. 

rit,  conQleatiir  quidem  aliquM  a  se  re-  que  une  pareille  chiige»  après  avcur  ni^ 
lictum  esse,  sed  ad  legis  subtilitatem  de-  d'abord,  aroue  ensuite  le  fiùt,  mais  se 
currat,  omnimodo  cogendusest  solvere.    retranche  dans  les  subtilités  du  droit,  il 

n'en  sera  pas  moins  forcé  de  payer. 

L'institution  d'héritier  reçoit  son  existence  non  seulement  de 
la  volonté  du  testateur ,  mais  encore  de  la  tonne  ;  ce  serait  donc 
inutilement  qu'on  prouverait  cette  volonté  :  si  la  forme  n'existe 
pas,  il  n'y  a  pas  d'institution.  U  en  était  de  même,  avant  Jnsti- 
nien,  à  l'égard  des  legs.  Mais  à  l'^^ard  des  fidéicommis,  la  vo- 
lonté seule  du  défunt  les  constitue  ;  les  formalités  exigées  ne  le 
sont  que  pour  la  preuve;  si  ces  formalités  manquent,  la  preave 
pourra  être  faite  par  serment.  Et  le  même  droit  est  applicable 
aux  legs ,  puisque  ces  deux  sortes  de  dispositions  sont  assimilées 
l'une  à  l'autre  par  Justinien. 

TITULUS  XXIV.  TITRE  XXÎV. 

DB   SIN6CLI6   1BBU8   PU    FIDBICOHMISSUII        DES  OBJETS  PAinCULIBaS  LÂUSÉI  9àM 
HBLICTIS.  FIDÉIC01IHI8. 

Potest  autem  quis  etiam  singuias  res  On  peut  aussi  laisser  par  fidéicommis 

per  fiJeicommissum  relinquere ,  veluti  des  objets  particuliers,  tels  qu'un  Um^ 

mndiira,  hominem,  vestem,  aunim,  ar-  un  esclave ,  un  habit,  de  l'or,  de  Tar- 

pntum ,  pecuniam  numeratam  ;  et  vel  gent,  des  espèces  monnayées;  et  prier 

Ipsum  heredemrogare  ut  alicui restituât,  de  telles  restitutions  soit  rhéritier  lui- 

vel  legatanura  quamvis  a  legatario  le-  môme,  soit  un  l^taire,  quoiqu'on  ne 

gan  non  possit.  puisse  mettre  aucun  legs  à  la  cbarige 

d'un  légataire. 

I.  Potest  autem  non  solum  proprias       1 .  Le  testateur  peut  laisser  par  fldéi- 

res  testator  pcr  fideicommissum  relin-  commis»  non -seulement  ses  propres  dio- 

quere,  sed  heredis  aut  legatarii  aut  fi-  ses,  mais  encore  ceUes  de  rhéritier,  d'un 

deicommissani  aut  ct^ttHOfet  alterius.  légataire,  d'un  fidéicommissaire  on  4$ 

itaque  et  Icgatarius  etfldeicomraissarius  tout  autre;  ainsi  on  peut  prier  un  iéga- 

non  solum  de  ea  re  rogari  potest,ut  eam  laire  ou  un  fidéicommissaire  non-eeute- 

alicui  restituât,  quae  ei  relicta  sit  ;  spd  ment  de  restituer  ce  qui  lui  a  été  laissé, 

eliam  de  alia,  sive  ipsius  sive  aliéna  Mt.  mais  encore  une  autre  chose,  même  la 

Hoc  solum  observandum  est,  ne  plus  chose  d'autrui;  seulement  nul  ne  doit 

quisqiiam  rogetur    alicui    restituere,  être  prié  de  restituer  pli»  ^'ii n'a  tvi», 

quam  ipse  ex  testamento  cepeHt;  nam  le  fidéicommis  serait  nul  pour  rexcé- 

quod  amphus  est,  inutiliter  relinquitur.  dant.  Lorsque  c'est  la  chose  d'autnii  qui 

Cum  autem  aliéna  res  per  fidéicommis-  a  été  laissée  par  fidéicommis,  le  fidéi- 

sum  relinquitur,  necesse  est  ei  qui  ro-  commissaire  est  tenu  de  l'acbeter  et  de 

gatus  est  aut  ipsam  rodimere  et  prœ-  la  fournir,  ou  d'en  payer  l'êitkMtim. 
Btare,  aut  cBstimatùmem  ijus  solvere. 

Àut  cujuslibei  alterius  :  liC  fidéicommis  avait,  sous  le  rapport 
des  objets  qu'il  pouvait  comprendre ,  la  même  latitude  que  le 
leg&  per  damnationem  (|). 

Ne  plus  quam  ipse  ex  testamento  ceperit  :  Cette  règle  était  on 
pnncipe  général  (x>mmun  également  à  l'héritier  à  l'é^ird  des 


(l)Ulp.  Reg.îô.  J5. 
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legs  dont  il  pouvait  être  chargé  :  «iVemtnam  oporlere  plus  legati 
notnine  prcBStare ,  quatn  ad  eumex  hereditate  pervenit  »  (1).  — 
Toutefois ,  elle  ne  reçoit  son  application  que  si  la  comparaison 
s'établit  entre  deux  quantités  {si  quantitas  cum  quantitate  eonfe- 
raltir).  Ainsi ,  par  exemple ,  si  le  légataire  ou  le  fidéicommis- 
saire  qui  a  reçu  une  somme  d'argent ,  a  été  chargé  de  donner  à 
un  autre  telle  maison  ou  d'affranchir  tel  esclaye  appartenant  à 
autrui  y  et  qu'on  exige  de  cette  maison  ou  de  cet  esclave  un  prix 
supérieur  à  la  somme  qu'il  a  reçue ,  il  ne  sera  pas  obligé  de  1^ 
acheter.  Maiss'ils'agit,  au  contraire,  d'unemaison  oud'un  esclave 
quiluiappartiennent^il  devra  obéir  au  fidéicommis,  sans  pouvoir 
idl^er  que  leur  valeur  est  au-dessus  de  ce  qu'il  a  reçu;  car,  du 
moment  qu'il  a  accepté  le  legs,  il  est  censé  avoir  fait  lai-méme  la 
comparaison  et  s'être  soumis  à  la  charge  qui  lui  était  imposée  (2). 
Aut  œslimationem  ejus  solvere  :  Quelques  jurisconstdtes  pen- 
saient ,  du  temps  de  Gains ,  qu'il  n'en  était  pas  à  cet  égard  du 
fidéicommis  comme  du  legs  ;  selon  eux ,  si  le  propriétaire  de  la 
diose  refusait  de  la  vendre ,  le  fidéicommis  s'éteignait  sans  que 
celui  qui  en  avait  été  chargé  fût  obligé  de  donner  l'estimation 
de  cette  chose.  Il  ne  peut  plus  être  question  de  cette  opinion  sous 
Justinien  (3). 

II.  Libertas  quoque  servo  per  fidei-  2.  On  peut  aussi  donner  la  liberté  par 

commissum  dari  potest,  ut  hères  eum  fidéicommis  à  un  esclave,  en  priant  Phé- 

rogetur  manumittere,  Tel  legatarius  vel  ritier,  un  légataire,  ou  un  fidéicommis- 

fideicommissariuK.  Nec  interest  utrum  saire  d^affranchir.  Et  peu  importe  que 

de  suo  proprio  servo  testator  roget,  an  cet  esclave  soit  au  testateur,  à  Théritier, 

de  eoqui  ipsius  heredis  aut  legatarii  vel  au  légataire  ou  à  autrui  ;  s*il  est  à  au- 

etiam  eitranei  sit.  Itaque  et  alienusser-  trui,  on  devra  l'acheter  et  l'affranchir. 

vus  redimi  et  manumitti  débet.  Quod  si  Si  le  propriétaire  se  refuse  à  le  vendre 

dominuseum  non  vendat,  si  modo  nihil  {en  supposant  toutefois  qu'il  n'ait  rien 

exjudicio  tgus  qui  reliquit  ltl>ertatemj  reçu  des  dernières  dispositions  du  dé- 

rtcepU  :  non  statim  exttnguitur  fidei-  funi),  le  fidéicommis  de  la  liberté  n*est 

commissaria  HbertaSj  sed  diffkrtur  ;  quia  pas  éteint j  mais  seulement  di/féré;  car  le 

posait  tempore  procedente,  ubicunque  temps  peut  fournir  l'occasion  d'acheter 

occasio  servi  redimendi  fuerit,  prœstari  l'esclave  et  de  Vaffranchir.  L'esclave  af- 

lîbertas.  Qui  autem  ex  causa  fideicom-  franchi  en  vertu  d'un  fidéicommis  de- 

inissi  manumittitur,  non  testaloris  fit  vient  l'affranchi  non  du  testateur,  mais 

libertus,  etiamsi  testatoris  servus  sit,sed  de  celui  qui  a  fait  la  manumission;  au 

cjus  qui  manumitUt.  At  is  qui  directe  contraire,  libéré  directement  par  testa- 

testamento  liber  esse  jubetur,  ipsius  tes-  ment,  il  est  l'affranchi  du  testateur,  et  se 

tatoris  libertus  fit,  qui  etiam  Orcinus  ap-  nomme  Orcinus.  Celui-là  seul  peut  être 

pellatur.  Nec  alius  uUus  directo  ex  tes-  affranchi  directement  pai*  testament  qui 

tamento  libertatem  habere  potest,quam  se  trouvait  sous  la  puissance  du  testa- 

qui  utroque  tempore  testatoris  fuerit,  et  teur  à  l'époque  de  la  confection  du  tes- 

quo  faceret  testamentum,  et  quo  mo-  tament  et  à  celle  de  la  mort.  La  liberté 

reretur.  Directa  autem  libertas  tune  dari  est  donnée  directement  lorsque  le  tes- 

videtur,  cum  non  àb  alio  servum  manu-  tateur  ne  charge  personne  d'affranchir 

mitti  rogat,  sed  velutex  suo  testamcnto  Fesclave,  mais  qu'il  veut  que  la  liberté 

libertatem  ei  competere  vult.  lui  soit  acquise  par  l'effet  même  du  tes* 

tament. 


fl)Dig.38.  1.  f.  «ir.r.Ulp.— 40.5.  14.813.  f.lIlp.-(5)  Dîg.31.70.  gl.  f. 
Paplo.  -  40.  5.  Î4.  8S  «  «»»«▼•  '•  U<P-  —  (3)  G«-  «•  S  '«'• 
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Voilà  lin  CM  où  ^  malgré  l'aMiintiation  Mte  par  Jimtitttott  ca^ 
Xte  les  legs  et  les  fidétcoraïak,  la  diatinetion  continue  de  aabBia- 
tor  :  1m  eondltiiMia  et  ka  efiéU  étant  diffiértata  eùtre  le  cm  de 
raffrancfainenent  dirad  et  eelui  de  l'aiErancliiasenient  par  ûdH- 
conunia^  Noos  avona  déjà  (p.  168)  expoaé  œtte  matière^  à  laqQcdle 
le  Digeate  eonaacre  nn  titre  spécial  (1). 

Si  modo  nihil  ex  jiêdieio  qtis  qui  reliqml  HbeHaîém,  recepiï  : 
Parce  qu'en  aoeeptant  ee  qui  lui  aurait  été  toiaeé,  il  aurait  con- 
tracté l'obligation  de  ne  pM  mettre  obataele  à  l'aoccmipliaBeiiient 
des  Yolontés  du  défunt  (2). 

Non  ilatim  exlinguitur  fideieommiêêaria  iibertoM,  «ed  iiffwr- 
tur.  Cette  éécision  eat  tirée,  en  termea  à  peu  près  identiqiieB , 
d'un  reaoript  de  l'empereur  Alexandre»  inaéré  daas  le  Gode  de 
Justinien  (3).  Celui  qui  eat  chargé  du  fidéioommii  d'affiranchia* 
sèment  ne  peut  paa  donner  à  l'eadaye  son  estimation ,  à  défaut 
de  la  liberté.  Aucune  compensation  pécuniaire  n'est  poasiUe 
pour  lui  :  il  faudra  donc  ee  contenter  d'attendre  une  HUBÎlleiire 
occasion  pour  l'acheter  et  l'affranchir •  Nous  voyons,  par  les  firag- 
ments  d'Ulpien  et  par  les  Instituts  de  Gains,  que  l'opinion  de 
ces  jurisconsultes,  antérieure,  du  reste»  au  rescript  d'Aleiandre, 
était  que  le  fidéicommis  de  la  liberté  s'éteignait  par  le  refus  que 
faisait  le  maître  de  vendre  son  esclave  à  un  prix  équitable  (4). 
l^lais  Justinien  n'a  donné  place  nulle  part,  dans  sm  recueila,  à 
cette  opinion  ;  et  loin  de  suivre  ici  les  Instituts  de  Gains,  il  y  a 
substitué  le  rescript  d'Alexandre. 

Orcintis  :  de  Orcus ,  l'enfer,  le  lieu  où  se  rendent  les  morts. 

Si  le  testateur  a  affranchi  directement  un  esclave  qui  ne  peut 
être  affrandii  que  par  fidéicommis,  la  disposition ,  nulle  ccMume 
affranchissement  direct,  vaudra  comme  fidéicommis. 

III.  Verba  autem  fideicommUsorum  a.  I«6  termes  les  p)tM  usités  povr  les 
liœc  maxime  io  usu  habcniur:  Pbto,    Ûdéicomnta  soni  oetix-ei:  JmuuaBS, 

KOGO,  VOLO  (MANDO),  FIDBi  TOA  COMMlTTa     iE  PBIB  ,  n  VBl'X  ,  IB  DORNB  HAHDAT,  18 

Qua)  perimic  singula  Ûrma  sunt ,  aique    cohhbts  a  ta  foi.  Expressions  doniGiia* 
si  omnia  in  unum  congesta  esseni.  ciini3  séparément  vaut  autant  que  toutes 

réunies. 

Recourir,  sur  ces  diverses  expressions,  à  ce  que  nous  en  avons 
déjà  dit  page  G46. 

TÏTULUS  XXV.  TITRK  XXV, 

D8  CDDICILUS.  DBS  CODKIUJU  (I). 

Ante  Àuf  util  tempera  constat  co«H^  Avant  Auguste,  le  dreU  des  codiciHes 
citlonim  ]us  in  usa  non  fuisse  ;  sed  pri*    n*était  pas  en  usage  :  oe  I\ti  Lucîm  Len* 

^1)  SoTRCBS.  Gaî.  S.  fis  963  et  BoW.  —  Utp.  Reg.  ).  fiS  7  Pt  suIt.,  et  fS.  $  IS.  — 
l%cl.  S^nt.  4.  tS.  ik  fSnûonmhM  Hhertatibtu.  —  Dtg:  40.  5.  tk  jjiâêieommUmrii* 
liberMibuê.  —  Cod.  7.  A.  De  fidéUnmmiêêariiê  libertatilmt,  —  (9)  God.  7.  4.  6.  cosst. 
Alfx.  —  (3)  Ib.  --  (4)  Ulp.  Reg.  S.  §  11.  »  G«.  9.  g  %%h. 

(i)  SutiicM.  Avant  Juslioirn  ■  ''—'  ■•  ***•*'*  -*  ••"»        ■^» 
Sent.  3.  6.  g  99.  et  4.  1 


ilioh  n  :  Gaî.  9.  fig  970  et  973.  —  UI».  Rcg,  93.  S  <  1-  ^  ^•^^ 
.  8  10.  —  God.  nérnuiseo,  lii.  tU  tojMoniiwit,  f.  3.  -  Cod. 
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mus  Luciut  LentolliÎB,  ex  ci^us  persona  tulus  (1),  le  même  qui  donna  naissance 

eUamlldeicommissacŒperunt,codicillos  aux  ûdôicommis,  qui  Introduidit  le  pre- 

ialroduxit.NaincumdecederetinÂfnca,  mier  les  codicilles.  Bti  efTét,  étant  près 

scripsit  codicilloB  tastamento  confiitnfr-  do  mourir  en  AfHque)  il  écrivit  des  ce- 

toB,  quibus  ab  Augusto  petiit  per  fldei-  dioilles ,  que  e^n  testament  eoaflrmait« 

oommissum,  utfaceret  aliquid.  Et  cum  dans  lesquels  il  priait  Auguste,  par  fl- 

divus  Augustus  voluntatem  ejus  impies-  déicommis,  de  faire  quelque  chose.  Au- 

set,  deinceps  reliqui  ejus  auctoritatem  guste  remplit  se$  dêsiri,  et  ensuite  les 

secuti  fideicommissa  pnestabant  ;  et  fiUa  autres  Timitant,  eiéoutèrent  aussi  les  A» 

Lentuli  legata  quo  jure  non  dobebat  déicommis,  et  la  ÛUe  de  Lentulus  a«« 

solvit.  Dicitur  autem  Augustus  convo-  quitta  des  legs  qu*elle  ne  devait  pas  d'à- 

casse  sapientes  viros,  in  ter  quos  Treba-  près  la  rigueur  du  droit.  On  dit  qu'Au- 

ilum  quoque ,  oujus  tuno  auctoritas  guste  convoqua  des  hommee  éclairés 

inaxima  eràt,  et  quœsisse  an  posset  hoo  parmi  lesquels  Trébatius,  qui  Jouiasall 

rt'oipi,  nec  absonansa  juris  ratione  co-  alora  d*une  grande  autorité.  Qu*il  leur 

diciîlorum  usus  esset  ;  et  Trebatium  sua-  demanda  si  Ton  pouvait  accueillir  cette 

sisse  Augusto,  quod  diceret  utilissimum  innovation  ;  si  l'usage  des  codicilles  n*é- 

ut  necessarium  hoc  civibus  esse  propter  tait  pas  en  désharmonie  avec  les  prfncU 

magnas  et  longas  peregrinationes  qusD  pes  du  droit;  et  queTrâbatluBConeeUla 

apuii  veteres  fuissent,  ubi,  si  quis  tes-  k  Auguste  de  Tadmottre,  comme  très- 

tamontum  facere  non  posset,  tamen  co-  utile  et  nécessaire  aux  citoyens^  à  cause 

dicillos  posset.  Post  qu8b  tempora,  cum  des  grandes  et  longues  pérégrinations 

et  Labeg  codicillos  fecisset,  jam  nemini  qui  avaient  lieu  alors,  pendant  lesquelleê 

dubium  erat  quin  codiciUi  jure  optimo  i^il  y  avait  impossibilité  da  faire  un  t«9- 

admitterentur.  tament,  on  pourrait  ftûre  au  moins  des 

codicilles.  Dans  la  suite,  Labéon  lui* 
même  ayant  fait  des  codicilles,  personne 
dès  lors  ne  douta  plus  quIU  ne  Ansent 
parfaitement  admis  en  dmit. 

n  y  a  entre  cod^x  et  codicillm  la  même  relation  qti*eûtre  tablé 
et  tablette  :  l*nn  n'est  que  le  diminutif  de  Pautre.  Nous  voyons 
par  Cicéron  et  par  Sénèque  (2)  qu'on  désignait  sous  le  nom  de 
codicilK  des  tablettes  ou  petites  tables  destinées  à  un  usage  de 
chaque  jour,  comme  à  recueillir  des  annotations,  à  écrire  à  deô 
amis,  à  des  voisins;  tandis  qu'on  réservait  pour  des  actes  plus 
importants  les  tables  f(atu/œ,  lignum,  codex,  chartœ)^  oilrant 
on  plus  d'espace  ou  plus  de  solennité,  ou  garantissant  une  plus 
longue  durée.  Au  premier  rang  de  ces  actes  plus  graves  étaient, 
certes,  les  testaments. 

On  comprend  par  là  comment  le  citoyen ,  en  dehoril  de  son 
testament ,  pour  éviter  de  le  refaire ,  ou  dans  l'impossibilité  du 
remplir  les  solennités  d'un  pareil  acte,  adressait  à  celui  qui  die- 
vait  être  son  héritier  ou  son  légataire  ces  tablettes  sans  forme 
publique,  ces  codicilles, sorte  de  correspondance  privée,  pour  les 
prier  de  telle  ou  de  telle  disposition  qu'il  désirait  qu^ou  flt  après 
sa  mort.  De  là ,  de  même  qu'on  nommait  simplement  tabulw , 
lignum,  coèe^ù,  le  testament,  vint  l'usage  de  nommer  toditiîti 


Tteéôd.  A^4,  De  miâmtMU  ti  «odietUt».  -^  SoUs  Jttstiaten  t  I^ig.  ft9. 7.  Dêjétê  co- 
éiHH&tum,  ^  CSod.  S.  36.  Dé  tdditiUii.  «^  Apfès  lasttntett  r  BasÂîqueê ,  IW.  Ha.  irtpt 
ao^uclXXou  [étè9  CùdictHeê). 

(t)  tocias  Cortk^lfas  Leatulus,  qoi  fat  eensûl  l'ia  de  a^mctbl.  *—  [f)  Cieer.  E^. 
ad.  Pamil.  TT.  \f,  et  ti.  It.  -»  Sëniq.  tpp,  55.  in  /In. 
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ces  actes  acces3oires  confiant  à  la  foi  de  Théritier  ou  du  légataire 
quelque  volonté  du  testateur. 

Les  codicilles  se  lient  intimement  aux  fidéicommis  ;  ce  sont 
deux  idées  corrélatives  :  l'un  est  la  disposition ,  et  l'autre  l'acte 
qui  la  contient.  Bemàrquez  en  effet  que,  dans  l'usage  primitif 
des  codicilles,  toute  disposition  ainsi  faite  ne  pouvait  être  qu'un 
fidéicommis,  puisque  le  droit  civil  ne  reconnaissait  aucune  au- 
tre forme,  soit  pour  les  institutions  d'héritier,  soit  pour  les  legs, 
que  celle  du  testament.  Aussi  voyons-nous  que  les  codicilles , 
adressés  le  plus  souvent  en  forme  de  lettres,  sont  nommés  quel- 
que part  epistola  fideicommissaria  (t).  Et  c'est  à  la  même  épo- 
que, sous  Auguste,  que  l'emploi  des  codicilles,  depuis  longtemps 
en  usage,  est  approuvé,  en  même  temps  que  les  fidéicommis  re- 
çoivent une  sanction  de  l'autorité  publique.  Le  texte  nous  fait 
connaître  sufiBsamment  l'historique  de  cette  approbation. 

L'introduction  des  codicilles  fut  de  la  plus  grande  utilité ,  on 
peut  dire  même  qu'elle  était  d'une  nécessité  indispensable  dans 
une  législation  telle  que  la  législation  romaine.  En  effet,  d'a- 
près ce  principe  qu'il  ne  peut  exister  pour  le  même  citoyen 
qu'un  seul  testament ,  une  fois  le  testament  fait  il  y  a  impossi- 
bilité pour  le  testateur  d'y  ajouter  aucune  disposition  nouvelle. 
Voulût-il  laisser  la  liberté  à  un  esclave ,  reconnaître  tel  service 
qui  lui  a  été  rendu  depuis,  donner  quelques  sous  d'or,  peu  im- 
porte :  si  minime  que  fût  la  disposition,  il  fallait  refaire  le  tes- 
tament, et  cela  à  chaque  fois.  Les  codicilles  vinrent  fournir  le 
moyen  de  satisfaire  à  ces  dispositions  accessoires  avec  moins  de 
formalités,  et  sans  toucher  au  testament,  ou  même  sans  en  faire. 
C'est  là  le  trait  saillant  de  cette  institiition. 

Les  codicilles  peuvent  ou  être  faits  ab  intestat,  ou  se  ratta- 
cher à  un  testament  (2). 

Dans  le  premier  cas ,  les  codicilles  existent  par  eux-mêmes  ; 
Us  n'ont  d'autres  causes  de  validité  ou  de  nullité  que  celles  qui 
peuvent  se  rencontrer  en  eux-piêmes  {nihil  desiderant  codicilli . 
$ed  vicem  testanienti  exhibent)  (3).  Du  reste,  ils  ne  contiennent 
jamais  que  des  fidéicommis;  car,  selon  le  droit  civil,  on  n'a  rien 
à  enjoindre  aux  héritiers  ab  intestat ,  on  ne  peut  mettre  aucun 
legs  à  leur  charge  (4).  Mais  ces  fidéicommis  peuvent  embrasser 
soit  l'hérédité  tout  entière  ou  une  quote  part  (page  714,  S  10), 
soit  des  objets  particuliers  (5). 

Dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  lorsqu'il  existe  un  testament 
antérieur  ou  postérieur,  les  codicilles  se  rattachent  à  ce  testa- 


(1)  Dig.  3S.  30.  87.  S  3  ;  et  81.  S».  89.  pr.  f.  Scœvol — (S)  Dig.  39. 7. 8.  pr.  f.  Paul. 
— .  (3)  iB.  16.  f.  Paal.  in  fin,  —  (4)  (Test  ^our  cela  oae  nous  luons  dans  un  fragmeot 
du  Code  Hermogénien,  tiré  de  la  Ccmultatio  veUr,  Jwitamê.,  cette  coaslitation  des 
empereun  Dioclétien  et  Maiimien  :  o  Codieilliê  autem,  tine  Cettonwnto,  Ugaium  nec 
adimi  nec  âari  poUêt.  »  —  Gaï.  3.  {  S70.  ^  (5)  Ulp.  Reg.  tb.  SU-  —  I>ig«  ^*  7.  3. 
pr.  f.  JuUan.;  et  8.  g  t.  f.  Paul. 
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ment  comme  en  étant  Taccessoire.  Us  sont  censés  en  faire  partie, 
à  un  tel  point  que  tout  ce  qu'ils  contiennent  est  censé  écrit  dans 
le  testament  (ut  qiiœcuTnque  in  his  scriberentur,  perinde  haberen- 
tur  ac  si  in  testamento  scripta  essent)^  et  qu'en  conséquence  c'est 
répoque  de  la  confection  du  testament  qu'il  faut  considérer 
même  pour  apprécier  leurs  dispositions  (1).  Ils  suivent  le  sort 
de  ce  testament,  subsistent  ou  sont  infinnés  avec  lui  (jm  se- 
quuntur  ejus,  vires  ex  eo  capiunt)  (2).  —  Quant  à  la  nature  des 
dispositions  qu'ils  peuvent  contenir,  il  faut  distinguer  s'ils  sont 
ou  s'ils  ne  sont  pas  confirmés  par  le  testament. 

I.  Non tantumautem testamento  fticto  1.  On  peut  non-seulement  faire  des 

potest  quis  codicillos  facere,  sed  intes-  codicilles  ayant  fait  son  testament,  mais 

tato  quis  decedens  fideicommittere  co-  on  peut  aussi,  mourant  intestat,  laisser 

dicillis  potest.  Sed  ante  testamentum  des  fidéicommis  par  codicilles.  Quant 

fàctum  codicilli  cum  facti  erant,  Papi-  aux  codicilles  faits  avant  le  testament, 

nianus  ait  non  aliter  vires  habere,quam  Papinien  dit  qu'ils  ne  sont  valables  que 

si  speciali  postea  voluntate  conflrmen-  s'ils  orà  été  ensuite  spédatement  con/tr^ 

iur,  Sed  divi  Severus  et  Antoninus  re-  mes.  Mais  les  divins  Sévère  et  Antonin 

scripserunt,ex  iis  codicillis  qui  testamen-  ont  décidé  par  rescript  qu'on  pourra,  en 

tum  priecedunt,  posse  fldeicommissum  vertu  de  ces  codicilles  antérieurs  au  tes- 

peti,  si  apparet  eum  qui  postea  testa-  tament,  demander  les  fidéicommis^  s'il 

mentum  fecit,  a  voluntate  quam  codi-  parât i  que  celui  qui  a  foit  un  testament 

cillis  expresserat,  nonrecessisse.  postérieur  ne  s'est  pas  départi  des  vo- 
lontés exprimées  dans  les  codicilles. 

Si  speciali  postea  voluntate  confirmentur  :  Les  codicilles  peu- 
vent être  confirmés  ou  in  futurum  ou  in  prœteritum  (3).  In  futu- 
rum ,  lorsque  le  testateur ,  dans  le  testament  même ,  exprime  la 
volonté  qu'on  observe  les  codicilles  qu'il  pourrait  écrire  par  la 
suite  ;  m  prœteritum ,  lorsque ,  dans  son  testament ,  il  confirme 
les  codicilles  faits  auparavant.  Sa  confirmation  pourrait  s'étendre 
à  la  fois  et  aux  uns  et  aux  autres  ;  telle  serait,  selon  la  décision  de 
Celse ,  celle  qui  serait  conçue  en  ces  termes  :  «  Si  quid  tabulis 
aiiove  quo  génère  ad  hoc  testamentum  pertinens  reliquero  ita  va- 
1ère  volo  >»  (4).  —  Les  codicilles  confirmés  peuvent  contenir 
non-seulement  des  fidéicommis,  comme  dans  leur  première  ori- 
gine et  avant  leur  approbation  publique ,  mais  même  des  legs , 
des  révocations  de  legs,  des  affranchissements  directs,  des  no- 
minations de  tuteur  (5).  Quant  aux  codicilles  non  confirmés, 
leurs  dispositions  ne  valent  que  comme  fidéicommis  (6).  Papi- 
nien pensait  même  que ,  s'ils  étaient  antérieurs  au  testament , 
la  confection  de  ce  testament  sans  confirmation  les  avait  annu- 
lés. Mais  nous  voyons ,  par  le  texte,  qu'un  rescript  des  empe- 
reurs Sévère  et  Antonin  en  a  décidé  autrement.  Toutefois  il  sera 


(1)  Diç.  29.  7.  2.  S  2.  f.  Julian.  ;  et  U.  f.  Scftvol.  Nous  voyons  par  ce  fragment  cpie 
ce  principe  avait  été  l'objet  de  controyerses  entre  les  Sabiniens  et  les  Proculéiens.  — 
(2)  Ib.  3.  g  2.  f.  Julian.  —  16.  f.  Paul.  — (8)  Dig.  29.  7.  8.  pr.  f.  Paul.  —  (4)  ft.  18. 
f.  Gels.  —  Dig.  40.  5.  56.  f.  Harcell.  a  Si  quos  codieillot  reliquero  valere  volo.  »  — 

(5)  Paul.  Sent.  3.  6.  g  92.  —  Dig.  40.  4.  43.  f.  Hodestin.  —  26.  2.  3.  pr.  f.  Ulp.  — 

(6)  Paul.  Sent.  4. 1.  g^lO.  —Gai.  2.  g 278. 
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néeçssaire  qiiiB  des  indices  quelconques  révèlent  qpe  to  tos>»tf<w 
a  persisté  djuis  sa  voloaté  ejt  que  son  intentiop,  m  faisait  son 
testament ,  n'a  pas  été  4e  les  an^nlir  {$i  vQluulas  09rum  q^ecun- 
^Uêindicio  nUin^alur)  {\),  —  Ofi  re^te,  squs  Justiniep  ,  U  p'jf  a 
p|4^  d'intérêt,  sanf  ks  pas  4'diErauchi{^in«)it  et  de  aoioînatio» 
W  tuteur  I  9  rei^ierclier  si  la  disposition  vaut  connn^  \e^  ou 
CQfnm»  ^idéicQUHniSt  puisque  le  droit  ^  lu  mèm^, 

tf .  Ce^N«lll4«  autetn  iMrcditas  o«que  a.  Du  i^sle ,  on  ne  peiit ,  pur  coàh- 
iari  neame  %éim  notesti,  m  ooQfUpdv  ctliâB, «i iftonafr, ai ôiiey  VhétéAiÊé; cite 
tiii-  jus  testamentorum  et  codicillorum,  été  &Q^ib«ilre  le  dvoil  4u  testament  avec 
et  iileo  ncc  exheredatio  scribi.  Directo  celui  des  codicilles;  ni  par  conséquent 
Ui<eai  beredto  i;^()iQ))li9  oequc  dari  ye^ihéiédei',  Touteipis,  €*ap^  âvreqte- 
XMM^c  a4imi  pote$^,  n»m  uex  fideicoi^-  loeol  que  l'I^rédité  q«  {i^4  èù«  ni  doo- 
iDÙisum  bereditas  codiçillis  jure  relin-  néeQÎ  révoquée  d<u)s»d£8Gû<iicÛlâB;car 
^uitur.  Jieo  coaditlonem  Ueredi  instituto  ^  fidéicommî»,  elle  {Meut  vaUblemeat 
cûdicillis  s^djjicere  4egnt)  sub^tibuere  di-  y  êU'e  laissée.  On  ne  peut  pu  d»vaji> 
re&to  potest,  Uge,  p^  oodtciUe^,  aduler  «we  condi- 

tlun  à  riiisjiiiu.iioa  d'hénUeri  ni  (airedi- 
rectetfieiu  une  substitution. 

llnstitution  diîérltier ,  la  désignation  de  celui  qui  prendra  en 
^i  la  piBrsunQA  juridique  du  dcfuut  et  I4  contiuuera,  ne  peut 
jamaM  être  faite  que  par  testament.  De  màme  pour  la  révomlioa 
de  cette  institution  5  pour  la  eondition  qu'on  voudrait  y  ajouter, 
ce  qui  comprendrait  à  la  fois  révocation  pour  un  cas,  institution 
pmr  l'antre;  et  anfin  panr  la  substitution  ,  qui  n'est  antra chose 
€pi'«p«  sorte  d'iastittttion.  Mais  te  fidéieoinmis  d'une  quele  put 
àe  l'hérédité,  €a  même  ée  toute  l'bérédité,  pourra  avqir  lieu  par 
codidlles  (2),  «t  nous  savons  que,  sous  Justiniea,  le  frtrfieaw- 
flùasaire  seratoufonn  loco  hêr4diê,  ^  ne  reste  plus  que  kspectre 
ésL  droit  civil. 

m.  Codicillos  autem  etiam  phtres  è.  thi  peut  l^ire  même  piusigurs  co^- 
(fuiafticere  potesl,  et  nullam  gotmimUa*  <Mlê$  ;  et  ces  «ctes  n«  réoianMot  mueum 
Um  ftdmoHmtt»  énUlêrmU,  Miiww'lrf  é$  /broie. 

Etiam  plures  :  Car  tes  codicîîles  ne  contiennent  que  des  legs  et 
des  fidéicommis  ;  or  le  nombre  des  leps  et  des  fidéicommis  qu'on 
paît  faire  n'est  pas  limité;  l*nn  ne  détruit  pas  l'autre,  à  moins 
que  le  testateur  ne  l'ait  voulu.  CJiaquc  codicille  ne  révoque 
donc  dans  les  précédents  que  ce  que  le  testateur  a  déclaré  expres- 
sément vouloir  révoouer,  ou  ce  qui  est  inconciliable  avec  les  dis- 
positions nouvelles  (3).  Tandis  que  ie  testament  contient  l'insti- 
tution dTiéritier  ;  or ,  c^te  institution  embrasse  forcément  toute 
l'hérédité  ;  il  ne  peut  y  en  A^oir  deux  ;  i'un  détruit  toujours 
l'autre. 

NuUafnsolemnitatemordinationisd^siderant.  Les  codicilles, 
dans  jiefff  or^ne^  n^étaièat  soumis  à^ocuiie  foiwe  queto^Nif  oe. 


■>»»■*— ^  M  -  .i  I ■     I  I  um   11  ■        ■  1^^— — ^l^^i^^^ 


(i)niH.  39.7.  ^.f.Ulp.  -.(l)Caï.  2.S?7a.,T-ÛJg.«9.  7.  ?.4.|,|,Jiain|i.,H 
6.  pr.  f.  Marciaa.  —  (3)  Cod.  6.  36.  3.  coj|^.  i^iQfle(.  ^jHjiy^m* 
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G'é^}^at  diai»  tablettes^,  des  cgrresppadiinces  privées.  Plus  tarc}^ 
ce»  axîteîi  furent  j'égularisàs.  >'ous  trouvons  dans  le  Code  Théodo- 
sbi)  une  constitution  des  cuipcrcurs  Constantin  et  Constant 
(au  326  de  J.  C.)  qui  exige  rinterventipn  desepj;  ou  de  cînqté- 
niQiw  pQur  les  coaicilltîs  qui  ne  sont  pa^  priécéués  par  u^  testa- 
mept  (1),  Ju^stinien  enOn  exigp  que ,  i)onr  toute  expression  de 
dernière  Yptonté ,  excepté  pour  le  teslanient ,  jl  intervienne  cinq 
témoins.  Du  reste,  la  volonté  peut  être  déclarée  devant  eu^^ 
ftoUpftr  écrit,  30^];  f^in^plenient  par  paroles  (2).  F-t en  somine, 
oeâi  f4tf  w^  ^  ^y^  p^  ^^  splennitéi^ ,  ejîles  ne  donnent  pas  elleg- 
Ji^6c9i^  l'existence  à  l'acte ,  eli£s  ne  sont  exigées  que  pour  la 
preuve,  puisque ,  si  plies  manquent,  nous  avons  y}i  qu'on  peji^ 
déférer  le  serment  (page  71  G). 

Si  le  testateur  a  vpulu  faire  un  test^^ent  ;  mstis  qu.e  l'acte  çoj t 
nul  comme  tel ,  soit  parce  que  les  formalités  n'ont  pas  été  toutes 
remplies 9  ou  n'ont  pas  été  achevées,  soit  parce  que  rinstitji^t}oA 
d'héritier,  qui  fait  l'essence  du  testament ,  n'y  est  pas  valable  ou 
vient  il  défaillir,  l'acte,  nul  comme  testanu?nt,  vaudra-t-il  d^ 
moiiu>  cpmme  codicille?  fl  ne  sera  vi^lable  comme  tel  que  si  le 
test^Jeur  l'a  expressément  ordonné.  Par  exemple ,  en  ces  termes 
rapportés  par  Paul:  «  Iloc  leslar^ienlmri  volo  esse  ralum,  qua- 
cumqiLfi ralione poteril  «  (3);  ou  dans  ceux-ci:  «  Ea  omniafieri 
volo  etiam  jure  ab  intestato  »  (4);  «  volo  hoc  eliamvice  codicillq- 
rum  valere  «  (5)j  ^  pro  codicillis  etiam  el  valere»-^  «  ut  vice  etiam 
codiciilorum  scripiuradebeal  qhlineje  «  (C),  ou  dans  toute  autre 
expression.  Cette  clause  n'est  jamais  sous-entendue  (7),  si  ce 
n'est  dans  les  testaments  i^ilitaires  (8).  Les  commentateurs  l'ont 
nommée  clause  codicillaire  {claxisnla  codicillaris) ,  mais  ce 
nom  n'appartient  pas  au  droit  romain.  —  11  est  bien  entendu 
que,  Ri  la  nullité  provient  d'un  défaut  de  capacité  du  testateur, 
elle  frappe  l'acte  aussi  bien  comme  testament  que  comme  codi- 
ciUe  (9). 

De  l'ouverture  et  d«  la  conservation  de$  testaments  (10). 

I.e  test^unent  est  un  titre  qui  crée  et  qui  modifie  des  (}roits  ^i 
divers  et  si  graves ,  qu^  son  ouverture,  son  examen,  sa  consier- 
vatpon  importent  à  de  opjnbreux  intéressés ,  et  sont  considérée, 

(  1 }  f  In  codicillis,  auos  tesl^mentum  non  prii^cedit,  sicut  in  voluntatibut  testamenti, 
septem  testium  vel  qutnque  intervenlum  non  deeêse  oporM...  Si  quandoigitur  tesliwn 
mmênu  dêfecirit  inttrumentunk atdiçilii Meatur  iv^rmH»,  »  Cod.  Jhioi.  4.  4,i,^ 
(?)God.6,  36.  8.5  3.  V.iiu*»i  Q>d.  J.  3.  13,  et  Dig.  42.  t.  5.  g  1.  —  (3)  Dig.  28.  i. 
«9.  f.  Paul.  —  (4)  Dig.  5.  5.  13.  f.  SctvoI.  —  (5)  Dîg.  29  1.  3.  f.  Vlp.  —  (6)  Cod. 
(i.  U.  8.  pr.,  et  g  I.  CAnst.  ïhëod.  -*  (7)  Dig.  H.  a.  4i.  il  3.  f.  PApin«  -,  t9.  7.  1. 
f.  lilp.       0)  U'ig.  2Î>.  t.  3.  con^t.  l'io.  —  (OJ  Dig.  5.  2    J3.  f.  Scrcvol. 

(iO)  Sources  :  Avant  Justinion,  Pau!.  Srpt.  4.  6.  Devicesima.  —  CoA.  ThM.  4.  4. 
—  Sou^  Jusiinien,  I>ig.  29.  ^^Tesiamenla  quMJodmaium  aperitMtur,  in^pioiaPMfr  ft  ^- 
crtbanturi — Cod.  G.  30.  Quétuniimodum  tcstamentaopenantnr.intpiciantur  el  descri- 
an  (ur.— Après  Justinien,  Basiliqufs,  86.  G.  7r£?'.  «^'.aÔKiiCMV  ::cim  TpOTTw  «vot-prrot  M«t 
!At*x7f«^cvTai.  {Jifeak0ii(i»6Mf,  comment  ils  iont  ouverts  et  tranacfits.) 
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en  quelque  sorte ,  par  les  Bomains ,  comme  une  affaire  publi- 
que. En  effet ,  aucune  transaction  priyée ,  aucune  controverse 
judiciaire  naissant  du  testament  ne  peut  être  conclue  ou  vidée , 
sans  l'inspection  et  la  connaissance  de  ses  termes  (1).  Aassik 
préteur  avait-il  réglé  cette  matière  par  un  Édit  (2)  ;  nous  trou- 
vons un  titre  au  Digeste  et  un  autre  au  Gode  de  Justinien,  qui 
y  sont  consacrés;  enfin  Paul,  dans  ses  Sentences,  nous  a  traos- 
mis ,  à  ce  sujet ,  quelques  détails  curieux. 

S  l*^  «  A  Rome,  dit-il,  l'ouverture  du  testament  se  Mt  avec 
l'assistance  des  témoins  ou  de  la  majeure  partie  des  témoins  qui 
y  ont  apposé  leurs  cachets;  leurs  sceaux  reconnus,  on  rompt  le 
fil,  on  lit  le  testament,  et  l'on  en  fait  une  copie  {describendi 
exempli  potestas)  ;  ensuite ,  il  est  scellé  du  sceau  public  et  déposé 
dans  les  archives,  afin  que,  si  la  copie  vient  à  périr,  il  soit  tou- 
jours possible  d'en  prendre  de  nouvelles.  « 

S  2.  «  Les  testaments  faits  dans  les  municipes,  dans  Ifô  colo- 
nies ,  dans  les  oppida ,  dans  le  préfectures ,  dans  les  rici,  dans 
le&castella,  dans  les  conciliabules,  doivent  être  lus  au  Forum 
ou  dans  la  basilique ,  en  présence  des  témoins  ou  d'hommes  ho- 
norables, entre  la  seconde  et  la  dixième  heure  du  jour;  puis, 
une  copie  en  ayant  été  prise ,  le  testament  sera  de  nouveau  scellé 
par  les  magistrats  en  présence  desquels  l'ouverture  en  aura  été 
faite.  » 

S  3.  «  Le  vœu  de  la  loi  est  que  le  testament  soit  ouverl  aussi- 
tôt après  la  mort  du  testateur  ;  aussi ,  quoique  les  rescrits  aient 
varié  à  cet  égard,  l'ouverture  doit  avoir  lieu,  si  les  personnes 
sont  présentes ,  entre  le  troisième  ou  le  cinquième  jour  de  la 
iport  ;  ou ,  si  elles  sont  absentes ,  dans  le  même  délai  après  le  re- 
tour ;  il  importe  en  effet  que  les  héritiers,  les  légataires,  les  es- 
claves affranchis  éprouvent  le  moins  de  retard  possible  »  (3). 

C'est  l'oflice  du  préteur  de  contraindre  ceux  qui  ont  apposé 
leurs  cachets  à  comparaître  à  la  convocation,  pour  qu'ils  aient 
à  vérifier  leurs  sceaux ,  ou  à  nier  avoir  signé  (4).  La  majeure 
partie  d'entre  eux  suflit.  Si  tous  sont  absents,  et  que  cependant 
il  y  ait  urgence ,  le  magistrat  doit  faire  faire  l'ouverture  en  pré- 
sence d'hommes  de  la  réputation  la  plus  honorable  ;  après  que 
le  testament  a  été  reconnu  et  qu'il  en  a  été  pris  copie,  il  fêt 
scellé  par  ceux  qui  ont  assisté  à  l'ouverture  et  envoyé  au  lieu 
où  se  trouvent  les  témoins  absents,  pour  la  vérification  .de  leurs 
cachets;  car  on  ne  force  pas  le  témoin  absent  à  revenir  pourFou- 
verture,  mais  on  envoie  le  testament  au  lieu  où  il  se  trouve  (5). 

S'il  y  a  doute  sur  la  mort  du  testateur ,  le  préteur  doit  statuer 
en  connaissance  de  cause ,  et  ne  pas  permettre  l'ouverture  du 
testament ,  lorsque  l'existence  du  testateur  est  vérifiée  (6). 

(1)  Diç.  «9. 3.  1.  _g  1.  f.  Gaï.  —  (2)  Ib.  pr.  —  (3)  Paul.  Sent.  4.  6.  —  (4)  Wg-  ^ 
3.  4.  f.  Ulp.,  et  5.  f.  Paul.  —  (5)  Dig.  Î9.  3.  7.  f.  Gai.  —  (6)  Ib.  I.  pr.  f.  Gw. 
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La  disposition  de  l'Édit  est  générale  ;  c'est  à  tous  ceux  qui  le 
désirent ,  tant  en  leur  nom  qu'au  nom  d'autrui ,  que  le  préteur 
promet  la  faculté  d'examiner  (inspiciendi)  letestament,  ou  même 
d'en  prendre  copie  {describendi)  (1).  Cependant,  il  est  certaines 
dispositions  qui  ne  sont  pas  ouvertes ,  ou  dont  il  n'est  pas  per- 
mis de  prendre  connaissance  ni  copie  :  telles  sont  celles  que  le 
testateur  a  défendu  d'ouvrir ,  si  ce  n'est  à  telle  époque  ou  sous 
telle  condition  :  telles  sont  les  substitutions  pupillaires ,  lors- 
qu'elles ont  été  scellées  à  part  ;  ou  les  parties  du  testament  qui 
tendent  à  jeter  dePignominiesurquelqu'un;  ni  enfin  l'indication 
du  jour  ni  du  consul,  de  peur  de  falsification  (2). 

Si  celui  qui  a  les  tables  du  testament  refuse  de  les  pro- 
duire, il  y  sera  contraint;  s'il  nie  les  avoir,  le  préteur  donnera 
contre  lui  un  interdit  spécial,  de  tabulis  exhibendis  (3).  Quant  à 
l'héritier  qui  prétend,  en  cette  qualité,  que  les  tables  du  testa- 
ment sont  à  lui  comme  chose  de  l'hérédité ,  il  a  pour  les  revendi- 
quer la  vindicatio;  ou  ,  pour  arriver  à  cette  vindication ,  l'action 
ad  exhibendum,  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  l'interdit  qui 
précède  (4). 

La  loi  Papia  Popp^a  ,  dans  un  but  de  fiscalité  et  pour  aug- 
menter les  chances  de  caducité,  avait  donné  encore  plus  d'im- 
portance à  cette  solennité  de  l'ouverture  du  testament. —  Ainsi, 
quant  aux  hérédités,  elle  avait  défendu  que  l'adition  pût  en  être 
faite  avant  l'ouverture  des  tables  {ante  apertas  tabulas)  (5).  D 
parait  toutefois  qu'elle  faisait  exception  à  cet  égard ,  pour  l'hé- 
ritier ex  asse,  c'est-à-dire  pour  l'héritier  de  la  totalité  (6).  En 
effet  la  défaillance  d'un  pareil  héritier  n'aurait  pas  donné  lieu 
à  une  caducité  profitable  ;  mais  faisant  tomber  tout  le  testa- 
ment ,  elle  aurait  ouvert  simplement  la  succession  ab  intestat  : 
il  n'y  avait  donc  pour  le  fisc  rien  à  y  gagner.  —  Quant  aux  legs, 
elle  avait  reculé  jusqu'à  cette  même  ouverture  des  tables  l'épo- 
que du  dies  cedit  (7) ,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit  ci-dessus, 
page  648.  —  Justinien,  sur  l'un  et  sur  l'autre  point,  revient 
au  droit  primitif.  L'héritier  pourra  faire  adition  même  avant 
Touverture  des  tables,  pourvu  qu'il  ait  pleine  connaissance  de 
son  droit  (V.  ci -dessus,  p.  626);  et  le  dies  cedit,  pour  les 
legs,  aura  lieu ,  comme  par  le  passé ,  par  conséquent  à  dater 
de  la  mort  du  testateur,  s'il  s'agit  de  dispositions  pures  et  sim- 
ples (8). 

Une  constitution  de  Théodose  et  de  Valentinien  avait  encore 
donné  un  nouvel  intérêt,  bien  remarquable,  à  cette  ouverture 

(l)  Dig.  29.  3.  8.  f.  Ulp.  —  (2)  Ib.  2.  g 6.  f.  Ulp.  —  Cod.  6.  32.  3.  const.  Diocl.  et 
Maiim.  —  (3)  Dig.  29.  3.  2.  g  8-  f-  Ulp.  —  Dig.  43.  5.  noUmment  le  fragment  l,  aui 
contient  les  termei  de  cet  interdit.  —  (4)  Dig.  29.  3.  3.  f.  Gai.  —  10.  4.  3.  g  8.  f.  Ulp. 
—  (5)  Cod.  6.  51.  De  eaducii  toUendii,  1.  g  1.  const.  Justin.  —  (6)  Dig.  22.  6.  De 
jur.  tt  faet.  ign,  1.  g  4.  f.  Paol.  —  (7)  Ulp.  Reg.  24.  g  31.  —  (8)  Cod.  6. 51.  Deead. 
toll.X.  gl. 
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dfeft  fâWes  dd  tc^stnmërit  j  ^h  statttaftt  cille  A  des  eltftiflti  imAfués 
jmr  m  a^fcendant  da  pd^  une  ascendjiliic  qrfelcOttqufe  motiraient 
ûfàïit  ëette  ôtitertufe ,  âj'rtnt  eil  dit  non  cotuia!f»«ïi(^ë  (te  l«tlt 
ihstttutloii ,  î!s  transmettraient  8  leurs  propre*  clltetrt»  Icni* 
dtiAt^  d'hëréflité  (I).  C'est  ttti  point  qâe  nods  tefroirt  biètîtM  en 
tfâltïlht  de  cette  IrflftâmissiOtl. 

Aoltoftf  refalire^  ittkt  /e^s  et  aux  fidéicùmlnini 

i?our  les  legs,  nous  avons  sultisatnment  expliqué  comment, 
dans  Tancien  droit  romain,  cV.tait  la  formule  employée  pour 
constituer  le  legs  qui  en  déterminait  la  nature  et  les  effets,  et, 
pai*  conséauent  aussi ,  l'action  conférée  au  légataire  :  radian 
réelle,  re%  vindicaiio,  pour  le  legs  per  vindicationem:  Taction 
personnelle,  condictio,  pour  les  legs  per  damnationem  ou  si- 
nendi  modo,  et  l'actioil  familiœ  erciscundœ,  pour  le  legs  per  prœ- 
cepiionem  (page  641  et  suiv.). 

Nous  avons  yu  également  que  Justînîen  décide  que  les  legs 
auront  tous  une  seule  et  même  nature,  et  que  les  légataires  ob- 
tiendront tous,  quels  que  soient  les  termes  de  la  disposition, 
trois  actions  pour  la  poursuite  de  leurs  droits  : 

P  L'action  réelle  {rei  vindicalio).  au  moyen  de  laquelle  ils 
peuvent  vendiguer  dans  les  mains  de  tout  possesseur  la  chose 
qui  leur  a  été  léguée  et  dont  la  propriété  leur  a  été  transféra* 
par  l'effet  du  legs  (2).  Bien  entendu  que,  malgré  la  généralité 
des  tei*mes  de  ta  constitution  de  Justinieii,  bette  action  aurii 
iieii  uniquement  daiis  les  cas  où  il  dura  été  possiWe  que  la  pro- 
priété ait  été  produite  par  le  legs  (page  544).  S'il  s'agît  d'un 
démembrement  de  la  propriété,  usufruit  oïl  servitude,  l'action 
réelle  est  alors  l'ac^to  confessoria  (page  448). 

2^  L'action  t)ersonnelle,  nommée  actio  ou  condîcliô  ex  iestà- 
ménto  (3),  ou  simplement  actio  legali  (4),  qui  se  donne  contre 
l'héritier  chargé  du  legs,  pour  en  obtenir  la  prestation  à  laquelle 
il  est  personnellement  obligé. 

3**  Enfin  l'action  hypothécaire  {hypolhecaria  dc<io),  résullaiil 
du  droit  de  gage  ou  hypothèque  légale  que  Justinien  accorde 
au  légataire,  pour  garantie  de  son  legs,  sur  les  choses  hérédi- 
taires parvenues  à  la  personne  grevée?  du  legs  (5). 

Dans  le  cas  particulier  où  la  prestation  du  legs  ne  peut  pas 
être  exigée  immédiatement ,  savoir  si  le  legs  est  à  terme  (a  die) , 
ou  sous  condition  {sub  conditione)^  oii  si  étant  pur  et  simple, 
îl  y  a  un  empêchement  à  sa  délivrance  immédiate,  par  exemple, 
une  contestation  ,  le  préteur,  pour  garantir,  en  attendant,  au 

(1)  (loil.  G.  lii.  De  hii  qu(anli  aperia*  taHulat  hereditatem  tranamùlurU,'^  (2)  Ood. 
6.  .*».  !  ;  cl  ».  jj  ?.  poiiKt.  Ju.tiniQd.  —  (iJ)  IWg.  30.  i'\  09.  jjb.  f.  G»î.»  «  »t.  pr. 
f.  Jultaii.  ^  3t.  3».  59.  g  8.  f.  Labe©.  —  (4)  Dig.  'éb,  ».  75.  f.  Matcctt.  —  (6)  Cod.  6. 
43.  1.  const.  .Tustinian. 
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légataire,  la  conservation  de  ses  droits,  a  introduit  en  sa  faveur 
une  faculté  spéciale.  Il  a  le  droit  d'exiger  que  celui  qui  est 
chargé  ^q  Utts  loi  fduràlBM  ilde  satiMdtioh ,  e'e|i4^e  une 
caution  fïàr  ndéjusseUrs,  pour  fa  conservation  du  legs  (tegalo- 
rtirn  seu  fid^icommissorum  servandorum  caitëa  cautio)  (1);  et  si 
cette  caution  n'est  pas  fournie,  le  légataire  est  envoyé  en  pos- 
session des  biens  du  défunt  (2). 

L'héritier,  de  son  côté,  peut  avoir  ra  matière  4?  legs  divers 
droits  à  faire  valoir,  et  il  lui  est  ouvert  pour  cela  divers  moyens 
dont  l'exposition  détaillée  nous  entraînerait  ici  trop  loin. 

Ainsi,  pour  obtenir  la  quarte  que  lui  attribue  la  loi  Falcidie, 
il  a  l'exc^ioii  doH  mali  eontre  l'action  du  légataire,  h  TégftM 
de  <tmt  ce  dont  le  legs  doit  être  réduit  (3).  Et  si  le  legs  se  tfôuvé 
dëjà  èii  la  possession  du  légataire,  l'héritier  peut  avoir,  selon 
leâ  cas,  ou  une  rei  vindicatîo,  ou  une  actio  ad  exhibendum,  ou 
une  condictio  indebili,  ou  une  aclio  in  facium  (4). 

tl  est  aussi  un  cas  particulier  qui  mérite  d'être  remarqué^  §i 
le  l^SgatAÎre»  se  faisant  en  quelque  sorte  droit  à  lui-même,  e'était 
iiiia  de  sa  propre  autorité  en  possession  du  lags^  le  préteur  don- 
nait à  l'héritier  un  interdit  nommé  tttlgairemefit ,  fiotis  dit  V\- 
pi#n,  rifltetdit  qmd  lefjatorum,  et  dont  le  but  était  de  forcer  Ir» 
légfltatre  à  restitution  {ut  quod  quis  legatorum  nômîrtë  non  ex 
voluntate  heredis  occupaverit,  td  restituât  heredi)  (5), 

A  Vigard  des  fidéicommis,  les  fidéicommissaires  n^avaieat  au- 
trefois, pour  en  poursuivre  la  délivrance,  qu'un  recours  extra- 
ordinaire au  consul  ou  au  préteur  spéciEdement  chargé  de  cette 
nmtièrei  avec  mission  d'interposer  son  autorité  et  de  faire  ob- 
server les  fidéicommis  (6);  mais,  sous  Justinieu,  s'il  s'agit  d'ob- 
jets ftarticuliers^  le  fidéicommissaire  a  les  mémet^  actions  que  le 
légataire;  et,  s'il  s'agit  d'hérédité  fidéicommissaire,  il  a  fine 
sorte  de  pétition  d'hérédité  qui  a  été  accommodée  à  son  droit  : 
fidëicommissarid  hereditatls  petilio  (7)  ;  et  raclloh  utile  en  par- 
tage, utilis  familiiÈ  erciscundœ  (8). 


(1)  Dig.  36.  3.  Ut  legatorum  ieu  fideictmmiigorum  iervéHdtfrmn  Huié  ètWêtU^,  «^ 
Cod.  6.  54. —  (2)  Dig.  36.  4.  Ut  in  oosseMionem,  legatorum  vel  fldexcommi98orum  ter- 
vandorwn  eauêa,  eue  liéêiA.  -^  U(Kl.  6.  64.  ^  (s)  Dl§;  B5.  3.  16.  F.  Scœvol.  ~ 
(4)  Dig.  35.3.  26.  f.  Scœvol.— 10.  4.  5.  g  1.  f.  Ulp.— 35.  Î.J.K  ll.f.  Paul.— C^. 
6.  bÙ.  I.  fcottsl.  letèf.  ifi  Arit.,  rt  9.  const.  GdnHàh.  —  3f.  f«».  TT.  g*,  f.  f>8|rin.  — 
(d)  Dig.  43i  I.  Qmd  lê^mèr^mt  I.  f.  Ulp.  '^  Cod.  I.  8.  QuQd kyétbr^^n*  ^  (6)  Gàî.t. 
378.  ^  (7)  Dig.  6.6.  —  (8)  Dig.  10.  2.  24.  g  1.  r.  Ulp.  ^  40.  1*  f.  Giï. 
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RESUME  DU  LIVRE  SECOND- 


'.) 


LEGS.  —  FIDEIGOHMIS.  —  CODICILLES. 

Des  legs,  —  Leur  nature. 

Le  legs,  dont  l'étymologie  est.  legare,  legem  testamenii  dicere,  est  dé- 
fini dans  les  Instituts  :  U7ie  espèce  de  donation  laissée  par  un  défunt.  — 
Le  mot  donation  {dono  datio)  ne  doit  pas  être  pris  en  ce  sens  que  le  legs 
opère  toigours  une  datio,  c'est-à-dire  une  translation  de  propriété,  car  il  peut 
arriver  qu'il  ne  confère  que  des  droits  de  créance;  mais  il  faut  le  prendre  dans 
le  sens  général  de  libéralité  :  en  effet  la  libéralité,  le  don,  est  un  caractère 
essentiel ,  indispensable  du  legs. 

Le  legs  est  séparé  profondément,  en  droit  romain,  de  l'institution  d'héri- 
tier. —  L'institution  a  pour  objet  de  faire  passer  la  personne  juridique  du  dé- 
funt  sur  l'institué.  Le  legs  confère  seulement  des  droits  de  propriété,  de  ser- 
vitude ou  autres  droits  réels,  ou  des  droits  d'obligation.  —  L'héritier  est  le 
continuateur  de  la  personne;  le  légataire  n'est  qu'un  acquéreur  de  biens  ou 
de  créance. 

Un  autre  caractère  essentiel  du  legs,  dans  le  véritable  droit  romain,  c'est 
que  le  legs  est  une  loi  (lex,  legatum)  imposée  par  le  testateur  à  Hiéritier 
institué.  —  Différant  radicalement  en  cela  des  autres  dispositions  qui  au- 
raient pu  être  conflées  par  le  défunt  à  la  bonne  foi  soit  de  son  successeur, 
soit  d'une  autre  personne,  sans  faire  loi  pour  ces  personnes,  et  qu'on  avait 
nommées,  à  cause  de  cela,  fidéicommis  {fideiconimissa), 

La  matière  des  legs,  traitée  rigoureusement  d'après  ces  principes  dans  le 
droit  romain  jusqu'à  ài  République,  après  quelques  adoucissements  sous  les 
empereurs,  est  complètement  modiûée  et  dénaturée  sous  Justinien.  —  Les 
legs  et  les  fidéicommis  sont  assimilés  l'un  à  l'autre,  fondus  ensemble,  et  ce 
n'est  que  pour  plus  de  clarté,  ou  par  souvenir  historique,  que  les  deux  ma- 
tières sont  encore  exposées  séparément  dans  les  Instituts.  —  Il  y  a  même  des 
cas  où  le  légataire  obtient  en  partie  et  jusqu'à  un  certain  point  la  continuation 
de  la  personne  du  défunt. 

Comment  le  legs  peut  être  fait. 

Le  legs  ne  pouvait  être  fait,  jadis,  que  dans  le  cas  d'hérédité  testamentaire, 
par  le  testament  même,  et  après  l'institution  ;  car  il  faut  d'abord  que  le  tes- 
tateur ait  créé  un  héritier  avant  de  pouvoir  lui  imposer  aucune  loi.  —  D'après 
Auguste,  il  peut  être  fait  par  codicille  se  rattachant  à  un  testament.  —  Sous 
Justinien,  peu  importe  sa  place,  soit  avant,  soit  après  l'institution.  Il  peut 
même  avoir  lieu  dans  le  cas  d'hérédité  ab  intestat,  quoiqu'il  n'y  ait  aucun 
testament,  puisque  alors  il  vaut  comme  fidéicommis. 

Les  termes  jadis  étaient  consacrés.  Hors  des  formules  juridiques  du  droit 
civil  {civilia  verba),  la  disposition  n'eût  pas  été  une  loi  pour  riiéritier,  c^esl- 
à-dire  un  legs;  et  la  différence  des  formules  employées  attribuait  aux  legs 
une  nature,  une  étendue  et  des  effets  tout  différents  (  legata  per  vindica- 


RESUMJB.  —  TIT.  XX  A   XXV.  —7  LEGS,   FIBÉICOMMI8.      729 

tionem;  per  damnoHanem;  sênenéU  modo;  per  prmcepHonem).  —  Suc^ 
cessîvement  modifiée  par  le  S.  G.  Nérohien,  par  les  ooAstitutions  de  Gon- 
stanlin  II,  de  Constance  et  de  Constant,  portant  abolition  des  formules  saeni- 
mentelles,  cette  distinction  des  legs  est  entièrement  supprimée  par  Justi- 
nien  :  peu  importent  les  expressions  du  testateur,  les  legs  auront  tous  la  même 
nature  générale,  et  produiront  les  mêmes  eflbts,  du  moins  autant  que  le  eom* 
portera  la  chose  léguée. 

Dies  cedUy  dies  venU.  -—  Et  règle  C€Uonienne. 

Deux  principes  fondamentaux  dominent  la  matière  des  legs,  etexereent 
leur  influence  sur  un  grand  nombre  de  questions  concernant  soit  les  per- 
sonnes ,  soit  les  choses ,  soit  les  effets  ou  la  yalidilé  des  legs  :  il  faut  donc 
mettre  leur  exposition  en  tête  de  la  matière. 

Le  premier  de  ces  principes  glt  dans  les  règles  sur  le  dies  cedit  et  le  die$ 
venit;  expressions  figurées  et  générales,  qui  peuvent  s'appliquer  à  toute  ac- 
quisition de  droits  et  notamment  aux  obligations.  —  Ici,  en  matière  de  legs» 
la  première,  dies  cedit,  signifie  que  le  droit  éyentuel  au  legs  est  fixé  au 
profit  du  légataire  et  que  Téchéance  commence  à  s'avancer;  la  seconde,  dies 
venu,  qu'on  ne  rencontre  pas  dans  les  textes  employée  spécialement  pour 
les  legs,  mais  dont  la  signification  cependant  est  générale,  indique  que  Té- 
chéance,  Texigibilité  est  arrivée. 

Le  dies  cedit  a  lieu,  pour  les  legs  purs  et  simples  ou  à  terme  certain,  au 
jour  du  décès. 

Cette  règle  avait  été  modifiée  par  la  loi  Papia  Popp^ga  qui  avait  reculé  l'é- 
poque du  dies  cedit  jusqu'à  l'ouverture  des  tables  du  testament  (ex  apertis 
tabulis);  mais  Justinien  revient  au  droit  primitif. 

Pour  les  legs  conditionnels  pu  à  terme  équivalant  à  une  condition,  c'est* 
à-dire  h  terme  incertain,  le  dies  cedit  a  lieu  h  l'accomplissement  de  la  cout 
dition. 

Quant  au  dies  venit,  il  n'a  lieu  qu'après  l'adition,  et  lorsqu'eu  outre  le 
terme  est  arrivé,  ou  la  condition  accomplie,  s'il  y  a  un  terme  ou  une  condi- 
tion. 

Cest  une  erreur  de  croire  que  le  dies  cedit  n'ait  d'importance  et  d'effet 
qu'à  l'égard  de  la  transmissibili  té  du  droit  auxheritiersdulegataire.il  en  a: 

io  Sur  la  détermination  des  personnes  à  qui  le  legs  sera  acquis; 

^  Sur  les  choses  qui  composent  le  legs  ;  car  au  dies  cedit,  le  droit  se  fixe 
tant  par  rapport  aux  personnes  que  par  rapport  aux  choses; 

Z^  Sur  la  transmission  du  droit  :  effet  qui,  toutefois,  peut  ne  pas  se  rencon- 
trer, si  le  legs  a  pour  objet  un  droit  non  transmissible  de  sa  nature; 

4^  Enfin,  dans  quelques  circonstances,  sur  la  perte  ou  la  conservation 
même  du  droit  légué. 

Il  est  certains  cas  particuliers  dans  lesquels  la  détermination  du  dies  cedit 
s'écarte  des  règles  générales,  et  demande  une  attention  spéciale.  Nous  cite- 
rons :  —  1"  le  legs  fait  à  l'esclave  du  testateur;  —  2^  les  legs  d'usufruit, 
d'usage,  d'habitation  ou  autres  droits  exclusivement  personnels. 

Le  second  principe  quo  nous  plaçons  en  tête  glt  dans  la  règle  Catonieninet 
ainsi  nommée  parce  qu'elle  fut  définitivement  formulée  par  Caton  rAneien, 
ou  peut-être  par  son  fils. 

Celte  règle  veut  que  tout  legs  qui  aurait  été  nul  si  le  testateur  fût  mort 
aussitôt  après  la  confection  du  testament,  ne  puisse  valoir  à  quelque  époque 
que  le  testateur  soit  véritablement  mort,  et  quels  qu'aient  été  les  évène* 
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HmH»  stt^fMMi  iepii»  la  t!mt^um  jiiH|ii%  celle  iriOrti  •<»  4fi  »He  que, 
pool*  a|<^f6cieg  làfiteiilé  çTati  >ey,  H  Mit  êappoèet  ie  ItdJtleTlneHhniii*- 
éîtleBwM  Êiptès  lAooftlMiliiQ  du  iMaffiiUli  et  «elr  si,  ikm  éél  èUtI,  le  ie^i 
aUMft  M  vsMdej 

iji  règk  CltlQiiIcMte,  t)«r  sa  BMiM  nime^  it'eei  oppiMM 
diftiaftftelii  dik  Un»  «eut  fo^  lèMpieli  le  iMéK  «MWa'e  fee  Inte  k  le  mort 
du  testateur. 

Elle  n'est  pas  faite  non  plus  pour  les  institutions  d'héritier,  qui  sont  sou- 
mises aux  mèiM»  Mms0<iù6)Mi6»,  mois  pàf  (TIiSMb  ^llHeipM» 

Wfiflii<<itfi /iyte»eNt#  tfêftf  l<^7éy»  .*  1^  — 

Le  legs  ne  pouvait  être  fait  que  par  ceiui  qui  avait  faction  de  testament; 
et  piéme,  jadis,  qqe  par  celui  qui  testait,  puisqu'il  nV  avait  piis  de  legspos- 
«felè  hoft  h  Phér«ditrt  testaiîifehtAfrtî. 

Dèltiëftie,jadte,il  ife  |toaVa!l  être  (kit  <îifkk  eKdrgedè  NléHIfer  institué; 
rite!  on  tiè  imtivàll  liguer  fil  H  la  chàfgé  d'tih  légataire  [a  legatnrh  iegart 
H»n  pbtêst) ,  h\  k  celle  de  l'iiérltîe^  àb  éhtê^fni.  m  effet ,  e'èittil  k  celui-lk 
iteW  «(ti*l!  tWàU  luI-ittCmè  son  ht^ntlW,  c'è«l-k-dlfe  te  dôtitihuatetif  de  sa  prt^ 
iSMttié,  que  le  tèdlateut*  pouvait  ImpoSèh  Une  loi  {lifpttUim). 

tiiÈ  d^iit  ptif Dis  sont  eoinpiètefticiff t  himirfléi;  Mtl  liisttnleft ,  t»uf»qtte  la 
disposition  vaudra  toujours  et  tout  autant  cofIftrHê  fldffcommli. 

Ehfih  on  fie  (^éUt  légdèf  qu*k  Cbtit  dvet^  qiil  on  a  fttelloA  d(^  ttïfitafttHH.  Il 
faut  donc  se  reporter  h  ce  qui  a  dfjh  été  dit,  sur  ce  sujet,  en  par!*tli  de»  irtitf* 
luiidttUf  d*hérttfef,  èl  Unit  Irlndlfddons  de  KisUttlê'f!,  i^e!tiliv«  âtit  frmtitics 
ièeëfteinéft  et  mit  pô^lbutiii^É. 

On  ne  peut  léguer  puremèrti  et  !iitt!p!i^rheiJl  hTeiMîlâVfedti  Wn!!ffeîrt«lllHê; 
M  le  peut  an  fnattrè  de  l'ëscKitt^  Instllite  ;  on  le  peut  ègaletnefil,  dHtis  Piirt  et 
éàm  Tautrë  cas,  S*\\  i'ngli  dé  lèf^  conditionne!  i  là  combinaisen  êen  pHrtripes 
sur  le  dies  cedit  avec  ceux  sur  la  règle  Caloniepne  explique  ces  difTérences. 

0^01  dea  leg$  i  vhoiBs  qui  peuvefU  élre  légnéfêt 

Îeuvent  être  léguées  : 
à  fcliôse  du  leàlâlellr,  celle  de  rhefllîer  ou  celle  d'auimî,  pourvu  que  le 
léëlâteui'  ait  su  t\\\(i  la  chose  ^lall  k  adlriil.  Klefl  entendu  (Jtie,  dan^  ce  tlt^f- 
nier  cas,  le  légé  fcorifiTO,  non  pàS  la  proprléi^^,  puisque  le  tcslaleiif  nt  l'avait 
pâfi  lui-même,  mais  seiilemetii  tm  droit  de  crêafice,  une  itrltofi  conlhî  Vin^ 
rilier  pour  qu'il  ail  k  fouMiIh  là  chose  OU  ^bn  eStimailoU  ; 

Les  choses  acluelletnenl  ^:*islrtfîtes,  ou  fulufes,  ()Otll'vu  qu*ll  J  ait  possibi- 
lité qu'elles  existent  dalià  ravctill-; 

Lés  choses  corporelles,  oii  incorporelles,  Oii  dés  falls,  rfe§  actes  fjtte  f'hfri- 
tier  peut  être  condamné  k  faire,  k  souffrir  ou  k  ne  pas  fi\W^, 

Parmi  les  legs  dfe  fchoscà  incorporelles,  il  faut  remaffjder  l  les  legs  d'usu- 
fi-Uit,  de  servitude,  de  libération  (legatvm  ttberationb)^  de  créàhfté  {l^gai^m 
aoniinU),  —Ces  deut  derniers  sont  dominés  pat  celte  t'ègle,  <ju*en  droit  ro- 
main, uneobllfîratîonhe  peut  s'éteindre  àulfemcfti  que  pâMes  Ittrtjfens  jurt- 
diqtiee  de  solution  d^un  pareil  Heu,  et  ne  peut  pat  être  immfMe^  même  au 
gré  éH  parties^  d'une  peraotine  à  une  autre. 

Le  legs  de  libération  n'opère  donc  pas  rextinction^  ili  leiep  de  Maoce  k 
tnMBfmde  l'oblij^ttien*  Cent  Un  moyen  d'ctdeptions  du  d'adtiôns  contre 
riiéritier  qUe  lo  Ifvaatairc  arrlvi-a  obtenir  le  bénéiicc  que  le  lestateura  voulu 
lut  prbottfer* 


Le»  lèMunè  \fi^itti  i>Hnm  <^f«  bii  Ai^mmmm  um  m^  iMHMn  nttm 

{Ht  spëttt),  oti  détfeffùtiiêcs  $e6fettéfil  i^m  k  tèiff  (^iM  [m  fjêHëtel  9m 
ce  dernier  rapport,  il  faut  bien  distinguer  të  tfitë  ICifl  AôfttftfflS  Adiâmeni  fè 
legs  de  genre  {legatum  generis),  du  legs  d'option  {legatvm  optionU)^  et  re- 
marquer les  roodiâcations  inlporlantes  que  Jùstinien  apporte  à  ce  dernier 
l«(|s«  ^^  filiè«  pêUTeiil  êftr«  Où  otooMé  (Nirltoirtf ^rt«  {Ne  t^gnknmf^i  m  choses 
ë'ag»#9iil(ni^  (TdiilYétiAHté  iMnmtUtaê)  t  ooÉliiM  Un  lro»^HNi|  us  ftéfisi^ 
m  tbaAê  gaèni  do  les  hwtriiiMiitt  (d  grèœ)  H  pémOImmi  tifmêm  AMlnià. 
tHs  ml  mh^  ka^rw^ento  kgtUwt),  (Tèlf^  sur  wm  4HM<iÉi  étt  ètioiëg^  iiM^ 
Oirii6fa}lmitio&  ^  »«  19  lit  49^  pni^isè  m  «t  mIIv.). 

Enfin  te  leg»  peut  éiro  iriême  (t*<tiie  quitté  |nrt  ditf  rhérMité.  Un  paNM 
legs  »ë  ttomtne  paHMùf  et  l«  tégataire)  iegninHÉi  pt^rUiÈfiMi  ^  Dsnt  tau 
prttidfyes  dfi  têrtiabto  fïfo\i  roimilnf  )«  lé^taifo  É'éiAtit  i(«'imi  tfi!<|oéN{ilr 
d<0  biens  où  de  crMtiees,^  et  Jamais  iln  coiiltfitHitoiir  et  \é  fumoane  jsft^ 
iUquo^  H  ne  duccèdalt^  mftm«  (tans  ee  uai,  ft  aocune  «cetioii  ni  aetrv«  ni  paiK 
sif 0;  L'héHtIif  et  Ife  légatdlril  pif tiaire  hé  partenafent  k  ferler  \msH  droits 
ftt  k  se  faire  rttlsoti  respectttoment,  qtt'k  Tàide  rfè  stipblaliaUt  réelproqtlet, 
noilimêes  êt^uMiûneê  partie  êtpra  purtè,  snr  le  gain  ou  la  perte  résultant 
dès  c^éanee»  H  des  dettes  )iérédiMili*esj  It  oomtiiuflit|dir  ènlre  eux  propor- 
tionnellement ((/«/t^cro^rdom^to /iirohi^à  parte  ooiftintmiamdo}.^  Sods 
idstlnif  n  i  ifii  pareil  legs  se  ct^ibnd  itm  )o  fldéieoroniM  é*M^<diié^  et  les 
dotions,  activée  ou  passives,  sodtv|t«htde  pitein  droit  entra  riiéHtier  at  lo 
légataire  partlairei  (.e  légataire  a  fraïur  sa  jtert^  et  jusqn'k  iih  c^laiii  point, 
M  continuation  do  la  [lersotiiie  ! 

Ne  peuvent  ôtre  légtiéêa  :  tes  ciiosea  qui  de  sont  pas  dans  le  eommereo; 
tli  l(*a  mita  itlieiles;  n\  k  eltosa  qui  at)parlient  déjà  ad  légataire  i  ûj'iiii  ki  eon- 
aéquence  qiron  ne  peut  lui  léguer  6è  qht  lui  est  déjtt  dû  h  tilro  é&  oréadce, 
à  idoim  f(iie  le  legs  ho  lui  soit  en  qnelctut  eliost  plus  avnubigt^ùx  qno  la 
créance. 

Perte,  accroissements  ou  décrolssèménis  de  ta  chose  tigùéë» 

Ce  sont  IM  prinelpes  sut  le  dêe»  eedlt  qui  édairtnl  dt  dominant  tonte 
ê«lie  matière;  car  les  droits  éventuels  du  légataire  se  liidnt  Sur  ki  ehoaé, 
telle  qu'elle  se  trouve  au  diéi  eedlt. 

81  la  chose  léguée  périt  du  vivant  du  testateur^  t|oe  ee  soit  piif  accident 
ou  parle  fait  de  qui  que  ce  Soii,  le  legs  s'évanouit  parte  qu'il  n*a  plosd*ob- 
jet. -^  Il  ne  stibsiste  pas  même  sur  lesdétiris  ou  aocessoi^es  de  ki  cliose;  ear 
la  perte  de  Tobjél  principal  emporte  l'extinction  do  lOgs^  mémek  l'égard 
des  accessoires.  H  n>o  est  pas  de  même  s'il  s'agit  d'otijets  distinuts  ayant 
chacun  leur  individualité*;  rhomme,k  cet  égard,  n'est  jamais  considéré 
comme  l'accessoif;*  d'utt  dtitie,  lil  l'énfahl  comme  ruccessôire  de  sa  mère, 
ni  le  vicaire  comme  celui  de  resclavc  ordinaire. 

Si  la  chose  périt  après  la  mort  du  leetateur»  par  la  faute  ou  même  par  le 
simple  fait  de  l'héritier,  celui-ci  doit  indemnité  au  légataire.  Si  c'est  sans 
son  fait,  la  perte  est  toute  pour  le  légataire.  —  Néanmoins  si  la  iwrle  est 
survenue  après  le  dies  cedit,  les  droits  du  légataire  subsistent  sur  les  débris 
ou  aceessoiresk 

S'agit -il  d'une  chose  d'agrégation  »  d'universalité^  par  exemple  d'un 
troupeau,  d'un  pécule?  Il  faut  la  prendre  telle  qu'elle  était  au  dUê  cedit, 
par  conséquent  les  objets  qui  ont  pu  depuis  y  étreigoutés  douvelliNoent  n'y 
i%runt  pas  compris.  A  eet  égard,  distinguer  entra  le  legs  du  péeole  fait  au 
propre  esclave  du  testnteifr,  et  ceM  fatttt  un  étoanfer^  parée <|ue  le  diu  cedit 
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n*à.  pas  lieu  k  la  même  époque  pour  les  deux  cas.  —  Bien  enteadu  que  Tac- 
croissement  survenu  comme  produit  ou  par  suite  même  des  choses  de  Funi- 
versaiilc  y  reste  toujours  compris. 

Modalités  des  legs. 

On  entend  par  modalités  d'un  droit  les  modifications  qui  affectent  son 
existence  méme^  son  étendue,  son  exécution,  et  qui  constituent  pour  ce 
droit  autant  de  divers  modes,  de  diverses  manières  d'être.  —  La  condition 
(condUio)t  le  mode  proprement  dit  (mod^s),  c'est-à-dire  la  destination  de 
la  chose  léguée  indiquée  au  légataire,  elle  Wrme((^ié«), sont  autant  de  mo- 
dalités des  legs.  —  Remarquez,  à  Tégard  de  la  condition,  la  caution  Mu- 
cienne  (Mticiana  cautio),  qui  s'applique  aux  legs  comme  aux  hérédités  ; — 
A  l'égard  du  mode  (modus)^  les  différences  qui  le  séparent  de  la  condition, 
car  il  ne  suspend  pas  comme  elle  l'effet  de  la  disposition  ;  —  Enfin,  à  l'égard 
du  terme,  cette  règle,  commune  aux  legs  et  aux  hérédités  :  dies  incertus 
eondiiionem  in  testamento  facit.  Le  legs  (ait  avec  un  pareille  terme  : 
<  Après  la  mort,  ou  la  veille  de  la  mort  de  l'héritier  ou  du  légataire,  >  était 
inutile  ;  mais  avec  celui-ci  :  «  Quand  mon  héritier  ou  quand  le  légataire 
mourra,  »  il  était  valable.  Justinien  supprime  ces  distinctions  subtiles.  La 
disposition  sera  également  valable  dans  ces  divers  cas. 

Le  legs  à  titre  de  peine  (pœnœ  nonUne  legatum)  est  une  sorte  pariiciilière 
de  legs  conditionnel  :  la  condition  est  imposée,  non  pas  au  légataire  à  qui  la 
lil>éralité  est  faite,  mais  à  l'héritier,  k  celui  qui  devra  acquitter  la  disposi- 
tion, et  qui  en  est  grevé  pour  le  cas  où  il  n'obéirait  pas  à  la  condition.  De 
sorte  que  c'est  pour  le  punir  de  n'y  avoir  pas  satisfait;  c'est  comme  moyen 
coërcilif  que  ce  legs  lui  est  imposé.  Une  pareille  disposition  était  inutile 
autrefois.  Justinien  la  déclare  valable.  Mais  elle  diffère  toujours  du  legscon- 
ditionnel  ordinaire,  en  ce  qu'ici  la  condition  impossible  ou  illicite  n'est  pas 
réputée  non  écrite,  mais  au  contraire  annulle  le  legs. 

Il  faut  bien  distinguer  des  modalités  ce  qu'on  nomme  :  l^'  la  démondra- 
tion;  2<>  la  détermination  ou  limitation;  3»  la  cause,  —  Le  but  de  la  dé- 
monstration est  de  montrer,  de  mieux  désigner  soit  la  personne  à  qui  on 
lègue,  soit  la  chose  léguée  ;  appliquez  ici  cette  règle  ifalsa  demanstraUo 
legatum  non  perimit.  —  Le  but  de  la  détermination  ou  limiUtion  est  de 
marquer  les  termes,  la  limite,  dans  lesquels  la  personne  à  qui  le  tesUitenr  a 
voulu  léguer  ou  la  chose  qu'il  a  voulu  léguer  doivent  élre  restreintes;  hors 
de  là  la  volonté  du  testateur  s'arrête.  —  Enfin,  quant  k  Tindication  de  la 
cause,  c'estrà-dire  du  motif  qui  a  pu  porter  le  testateur  à  léguer,  il  y  a  en- 
core cette  règle  générale  :  Neque  exfalsa  cattsa  legatum  ù^rmaiur. 

Infirmation^  révocation ^  translation  des  legs. 

Le  testament  restant  valable,  il  peut  se  faire  que  tel  ou  tel  legs  soit  infirmé 
ou  dès  l'origine  ou  dans  la  suite.  Cette  matière,  par  rapport  aux  legs,  a  une 
grande  analogie,  quoique  sous  diverses  nuances,  avec  la  même  matière  par 
rapport  aux  testaments. 

Cela  posé,  il  peut  arriver  : 

i<>  Que  le  legs  soit  nul  dès  le  principe,  parce  qu'il  manque,  soit  dans  la 
personne  du  légataire,  soit  dansFebijet,  soit  dans  la  forme,  soit  ailleurs,  de 
quelques-unes  des  conditions  juridiques  indispensables  à  sa  validité.  Il  est 
alors  nuUum  ab  initio,pro  non  scripto,  inutile, 

2»Que  le  legs,  quoique  valable  lors  de  la  confection,  s'évanouisse  ùmte 
d'objet;  par  exemple  si, avant  \edies  ceditj  la  choseléguée  vient  à  périr> 
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k  être  mise  hors  du  commerce  ;  si  le  testateur  se  fait  payer  la  créance  léguée. 

3°  Que  le  testateur  change  de  volonté  ;  et,  en  conséquence,  qu'il  révoque 
le  legs  {adimere  legatum—  ademptîo)\  ou  même  qu'il  le  transporte k  une 
autre  personne  (/ran^errc  legatum — translatio)  :  ce  qui  comprend  à  la 
fois  révocation  d'une  part  et  nouveau  legs  de  l'autre.  La  révocation  (arfem/?- 
tio)  peut  non-seulement  être  expresse,  mais  encore  résulter  de  certains 
faits  :  par  exemple,  si  le  testateur  bifle,  efface  la  disposition  {inducere  quod 
scriptum  est),  s'il  aliène  la  chose  léguée. 

4°  Que  le  légataire  fasse  défaut,  manque  à  son  legs  (rf^cer^).  Défaillance 
qui  peut  avoir  lieu,  soit  que  le  légataire  meure  ou  perde  la  faction  de  tes- 
tament avant  le  dies  cedit;  soit  qu'il  refuse  le  legs  [legatum  destitutvm). 

5°  Enfin,  que  le  legs,  quoique  valable  dans  le  principe,  et  fixé  au  profit  du 
légati^ire  à  l'époque  du  dies  cedit,  lui  soit  enlevé  pour  cause  d'indignité 
(ereptorium  ou  ereptitium;  —  qus&ut  indignis  eripiuntur). 

Bien  entendu,  en  outre,  que  le  sort  des  legs  est  attaché  à  celui  de  Finsli- 
lution  d'héritier  ;  et  que  si  le  testament  est  infirmé  pour  une  cause  quelcon- 
que (rwjo^ttm^  irritum  ou  destittdum),  les  legs  le  sont  pareillement. 

En  dehors  des  règles  générales  du  droit  civil,  les  lois  Julia  et  Papia 
Popp.tiA  avaient  introduit  des  causes  d'incapacité  spéciales  de  recevoir, 
contre  les  célibataires  (cxlibes)  et  les  citoyens  sans  enfant  [orbi),  ainsi  que 
des  occasions  de  plus  de  déchéance  pour  les  libéralités  testamentaires.  —  Les 
dispositions,  tant  institution  d'héritier  que  legs,  qui,  quoique  valables  selon 
le  droit  civil ,  étaient  ainsi  frappées  de  déchéance  parles  lois  Julia  et  Papia 
PoppxA,  se  nommèrent  caduca,  et  celles  qui  leur  furent  assimilées,  in  cattsa 
cadiici.  —  Justinien  supprime  les  unes  et  les  autres.  Mais  les  mots  decadi^ 
cité,  dispositions  caduques,  détournés  de  leur  origine  historique ,  ont  passé 
dans  les  commentateurs  et  dans  le  langage  du  droit  moderne  avec  une  si- 
gnification générale,  comme  s'appliquant  à  toute  disposition  qui,  valable 
dans  son  principe,  tombe  ensuite  par  la  perte  de  la  chose  ou  par  la  défaillance 
du  légataire  (Code  civil,  art.  1039a4043).  Tel  n'est  pas  le  véritable  sens  du 
Droit  romain. 

Droit  d'accroissement  entre  colégataires. 

Un  legs  infirmé  pour  une  raison  quelconque,  soit  dès  l'origine,  soit  plus 
tard,  profite,  en  règle  générale,  à  celui  qui  en  était  grevé.  — Cependant  des 
circonstances  particulières  peuvent  transporter  à  d'antres  le  profit  de  cette 
infirmalion  :  tels  sont  le  droit  d'acfcroissement  entre  colégataires,  et  \cjus 
caduca  vindicandi  de  la  loi  Papia  PopPiEA. 

On  nomme  colégataires  (colegatarii),  en  général,  tous  ceux  h  qui  une 
même  chose  a  été  léguée  par  un  môme  testament.  —  Les  Romains  distin- 
guent deux  manières  dont  cela  peut  avoir  lieu  :  soit  conjointement  (con- 
junctim),  si  c'est  par  une  seule  et  môme  disposition;  soit  disjointement 
{di^unctim\  s'il  y  a,  dans  le  môme  testament,  autant  de  dispositions  sépa- 
rées que  de  légataires.  —  Plus  tard,  sous  la  loi  Papia  Poppjsia,  on  attribue 
aussi  un  certain  effet  au  cas  où  la  même  chose  a  été  léguée  à  plusieurs,  mais 
avec  assignation  de  parts  pour  chacun  ;  ce  qui  donne  lieu  à  la  division  tri- 
parti te  indiquée  par  Paul,  des  conjoints  re  tantum^  ou  re  et  ver  bis,  ou  ver^ 
bis  tantuni;  quoique,  dans  ce  dernier  cas,  les  légataires  ne  soient  réellement, 
en  aucune  façon,  colégataires. 

A  l'égard  du  droit  d'accroissement  entre  colégataires,  il  faut  distinguer  soi- 
gneusement trois  époques  :  — 1»  l'époque  de  la  distinction  des  legs  en  quatre 
classes,  mais  antérieurement  k  la  loi  Papia  Popp^a  ;  ici  c'est  rigoureusement, 


P9r  }^  Qfipaùqne^ccfi  j^tu^c^  dc5  Icrm^^  de  la  fonniili!  rivile  rii\p  ^  ^m^m 

cjûjt  êlfp  c|u^inii?jéjei  /a^  y  joigi^l  «  priJïJWl)!PJU.ridi(jge,  queltucrftiDces 
(lio;/Iin4),d^«4^'«l(06sp  lrwyfi)La.uril>M&;«  t'ii commun  u  plusieurs, se <livi. 
md  de pli^io droi).,  parleur $eule  naiurc  ^  ce  qui  n'a  p^<i  lieu  pour  tes  droiu 
de  propriété-  —  ^  L'époq^^e  desLob  jiiLU  et  Papu  Popp^fii.  ici,  ji  faulbieo 
diiitiaguer  du  droil  d^a^ccroisseisjieut  le  Jus  caduca  vindicandi,  ÎQlrpduiipar 
ce$  lois,  h  r^égard  des  caducfi  ou  des  dLs|)05iUons  qui  y  sonl  assimilées,  ci 
remarquer  avec  soin  Tordre  dans  lequel  est  attribué  le  droit  de  revendiquer 
les  caduquesi  traQ«pQ.rti%  plu^  tard,  par  Gamcalja  au  fisc  tout  seul.  —  S""  Eq- 
fui,  rôpgqi^e  d^  Jusliuien,  qui,  supprimant  les  quatre  classes  de  legs,  el  les 
c/tduca^  ejt  les  dispositions  ifi  cau^fi  caducl^  îo^mp  cependant  un  système 
(rainalgama  où  Von  reconnaît,  au  miliey  des  dispositions  ipuvelles,  des  traces 
de  cbai:un4es  systèmes  précédents. 

De  la  M  FcUddie. 

U  loi  Fawuu  défend  qM«  lefi  legs  jdépasae&l  plu^  des  trois  quarts  des 
biens  de  rUéri^ili^.  *—  En  conséquence,  il  dpit  imijours  restera  rhéritier  au 
UM;iB0  un  qgy|rt;ainon  il  a  lie  droit  d/e  réduire!  les  legs  jusqu'à  concurreoce: 
c'est  c£  que  Ica  ^ontai^n  AODuneQt  la  .quarts  [quarta]^  ou  simplenieal  U 
F^lcidi^  (Fakidia), 

SMl  y  a  yhweurs  biéritiers,  il  faut  opérer  pour  cliacun  d'eu?[,  isolémeat, 
abMxactioQ  fail«  des  «bgtres  :  de  sorte  que  cliacun  ait  la  quarte  de  sa  part. 

i^our  faire  le  calcul,  il  faut  considérer  le  patrimoine  tel  qu'il  était  au  jdo* 
meut  d/e  la  morf^  et  abstraction  faite  des  accroiasements  ou  décroissemants 
qui  ont  pu  survenir  depuis* 

1^  loi  Fajcidie  a  eu  pour  objet  de  prcveoir  rnhajidou  de3  tesiaments,  que 
1^  bériUers  sMf^hargéf  de  legs  ne  manqueraient  pas  de  faire,  et  qui  ferait 
tomber  i^Âme  blutes  les  autres  dispositions.  —  J^  bénéOce  de  cette  loi  a  été 
jéiendu  aveii^  le  temps,  ei  successivement,  à  des  matières  pour  lesquelles  la 
lf}l  FalcidÂG  nVvail  pas  été  faite  :  aux  Mrédil^  lidéioommUsaires.  aux  fidéi- 
commis  particuliers,  aux  fidéicommis  même  nb  intestat,  an^  donatioDS  à 
CMise  de  mort, aux  donations  entre  époux;  enfin  dans  la  querelle  de  testa- 
ment inofficieux,  où  ello  a  produit  la  théorie  de  la  portion  légitime. 

Fid-éieommis, 

Un  Odéicommis,  dans  le  sens  le  plus  général,  est  upe  disposition  de  biens 
h  Jiuiuelie  U  manque  une  qudcpnque  des  conditions  nécessaires  selon  le 
droit  civil  pour  constituer  une  institution  d'béritier  ou  un  legs,  et  dont  le 
défunt  cbarge  son  bérilii^r,  spil  testamentaire  soit  ab  intestat ^  ou  toute  autre 
liorsonoe  à  qui  |l  laisse  quelque  ckose, 

Cvsk  4i^^Q^i^i/i)m,  f^i^i  le  principe,  manquant  du  caractère  obligatoire  du 
druit  civil,  ne  sont  que  préca^Uves,  confiées  à  la  bonne  foi  de  celui  qui  en  est 
.d44rgé  Ui4cifiOipn^9a)^  —  Sous  Auguste,  elles  commencent  à  être  obliça- 
^oifes,  et  J'ex/éxj^n  pciijl  c^  iMr^  pouf^uivie  par  voie  extraordinaire  (p^r- 
^cutio), 

j^esild^itu^ommis  correspondent  en  quelque  sorte  aux  institutions  dliérilier 
1^  ^UX  legf.  -^  ^1*  jpslilutioos  d'Uéritier,  lorsqu'ils  ont  ponr  objet  l'hérédité 
(VJ  une  qvote  ffiiXi  de  rbérédilé  (/ideicommUfsarid  heredHa^)  ;  —  a"^  ^^P\ 
Inrsqtriis  ont  pour  objet  lotile  autre  chose  qu'une  quol^e  part  de  riiérédilé* 

par  exiuniilei  UAe  oboac d^itcrwi)^  siojt  danp  3Q9  genre  ^it  dans  son  e^e, 
I41  Jrt»>'lr,  .ov  oV^iMe  W^  njtopc  d'yAiveraoliléj  telle  «ju'un  j>écule,  un  trou* 
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I^  matière  de$  fidéiconuiMB  n'est  pas  régie  par  le^  principas  riflfHMr^tt^  (du 

droji.  civil  ;  rms  par  <^#  (9a»m«>  qu'ils  dtmmmt,  4»  If  v/»)^»!^  (^  ^M^int 
et  doivei^l  )[^ui«ar  kur  forc^  daiis  «i^o  j«J^)loi^. 

^elan  le  droit  civil,  Thi^iti^r  çfev'gil  pjp  Qd^ioMVWS  ^  wJMiW  tmi^  oa 
partie  de  rhérédité  (l'héritier  fiduciaire,  hères  ftduciarius)^  D'oeil  reste  mi# 
mm&  hérilier»  lui  seul  coui^fim  ia  pe^ff iw  jtvi4iftM»  4u  d^4iMki}  ii4ui  à 
qui  est  faite  h  resUlMU^^  (k  fidéioi^iaBHs^r»,  ^(Mç(om»imrm)  m/^ 
étranger  a  cel4e  pMf^dU^e, 

Pour  obvier  aux  inconvénients  de  cette  situation,  et  pour  s'engager  k  se 
faire  respectivemeal  mlMH  éM  dosées  et^es  dettes  MtlMKIaires,  l'héritier 
et  le  fidéico.mnii$sair^  n'ont  d'autre  recours  que  de  siniu]ar  U^e  y$Uït^|^1e 
ou  partielle  de  riiérédité  et  de  faire  eqtre  eux  les  stipulations  qui  inter- 
viendraient dans  un  pareil  cas  {stipulatianes  emptx  et  vendits^  h^redi- 
tatis).  A  cette  époque  le  fidéicommis^aire  nVst  eo][^sidér$  f^t  .cpn^^  u^ 
acquéreur  d'hérédité  {locoemptoris). 

Plus  tard  surviennent  :  le  sénatus-consuUe  Trébeu.liek»  (T^^^s  l^QM^?  .1^ 
(Actions  se  divisent  de  plein  droit  entre  Théritier  fiduciairii  et  )e  f^féicom- 
ittissaire  :  ce  dernier  est  alors  considéré  conui^e  Un  béritief  [loco  heredifh 

—  ensuite  le  sénatus-consulte  Pégasien,  qui  autorise  l'héritier  k  faire  sur  le 
fidéicoromis  de  l'hérédité  la  retenue  de  la  Falcidie^  comice  s'il  ç'a^issa^  ^f^ 
legs;  le  fidéicommissaire,  dans  le  cas  de  cetlj^  retenue,  est  assimilé  à  ui^  lé- 
{^ataire  {loco  legatarii),  et  alors  interviennent  entre  lui  et  l'héritier,  à  l'é- 
gard des  créances  eit  <^  delta»  MrédiMiriMi^  Iw  ntaMSftftwtaiAions  qu'entre 
l'héritier  et  un  légataire  partiaire  {stiptUcUiones  partis  et  pro  parte), 

Justinien  réunit  les  deux  sénatus-eonsuHes  en  un  seul,  bous  le  nom  d^ 
premier.  —  I/hériticr  aura  loitjours  droit  de  faire  la  retenue  delafalcldie; 
et  les  actions  se  diviseront  dans  tous  les  cas,  de  plein  droit,  entré  lui  ci  ^ 
ildéicommissaire. 

])u  reste  Justinien  fond  ensemble  ]a  matière  des  legs  et  des  fldéiconimis, 
assimilant  ces  deux  sortes  de  dispositions  les  unes  aox  antres,  et  voulant 
qu^elles  s'empruntent  réciproquement  ce  qu'elles  "peuvent  avoir  de  plos 
avantageux  l'une  que  l'autre.  —  Cependant  le  legs  direct  et  le  ûdéicommfs 
de  la  liberté  continuent  à  difiérer  dans  leurs  effets. 

Le  codicille  est  un  acte  de  dernière  volonté  qui  n^est  pas  un  teslaija^t. 

—  Son  origine  se  ]ie  intimement  h  celle  des  fidéicommis;  ce  s^nt  deux 
idées  corrélatives  :  l'un  est  la  disposition,  l'autre  l'acte  qui  fa  contint.  Son 
emploi  est  approuvé  sous  Auguste  en  même  temps  que  les  fidéicomn^is  re- 
çoivent une  sanction  de  raulorilé  publique.  Il  est  de  I^  plus  grande  utilité 
pratique  dans  une  législation  comme  celle  de  Rome,  où,  selon  le  droit  civil, 
pour  la  plus  minime  disposition,  on  eût  été  obligé  de  faire  ou  de  refaire 
son  testament. 

Les  codicilles  sont  :  —  ou  a6  intestat;  dans  ce  cas  leurs  dispositions  ne 
peuvent  être  que  des  fidéicommis;  —  ou  rattachés  à  un  testament  soit  an- 
térieur soit  postérieur,  dont  ils  suivent  le  sort.  Dans  ce  dernier  cas,  il  faut 
distinguer  s'ils  sont  confirmés  dans  ?<^te$^tanient  ou  s'ils  ne  le  sont  pas.  S'ils 
sont  confirmés  (ce  qui  peut  avoir  lieu  soit  infuturmn,  soit  in  prœteritnm), 
ils  peuvent  contenir  des  legs,  des  révocations  de  legs,  des  nominations  de 
tuteur,  aussi  bien  que  des  fidéicommis  :  mais  jamais  des  institutions  ou  des 
révocations  d'héritier.  S'ils  ne  sont  pas  confirmés,  ils  ne  peuvent  contenir 
que  des  fidéiconmiis. 
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Les  codicilles  n^étaient,  dans  le  principe,  assujettis  à  aucune  forme.  — 
Constantin  exigea  llntervention  de  sept  ou  de  cinq  témoins.  —  Justinien  en 
exige  cinq.  —  Mais  ces  formes  ne  sont  pas  des  solennités  indispensables  ^ 
Texistence  de  la  disposition;  en  cas  de  dénégation,  on  peut  déférer  le  ser- 
ment. 

En  faisant  son  testament,  on  peut  ajouter  que,  s*il  se  trouve  nul  comme 
testament,  on  veut  quMl  conserve  du  moins  sa  validité  comme  codicille.  (Test 
là  ce  que  les  commentateurs  ont  nommé  la  clause  codieillaire. 

Ouverture  et  cmuervatUm  des  testaments. 

Celte  matière  était  réglée  par  un  édit  du  préteur;  le  testament  était  ou- 
vert en  présence  des  témoins  ou  de  la  majeure  partie  des  témoins  qui  Tavaient 
signé,  il  en  était  pris  copie  et  il  était  déposé  dans  les  archives.  L'édit  pro- 
mettait, en  outre,  à  tous  ceux  qui  le  désireraient,  la  faculté  de  Texaminer 
et  d^en  prendre  copie;  à  Texceplion  toutefois  des  dispositions  qui,  par 
exception,  devaient  rester  secrètes. 

La  loi  Papia  Popp.«a,  pour  Tadition  de  l'iiérédilé  et  pour  le  dies  cedit 
des  legs;  plus  tard,  une  constitution  de  Théodose  et  de  Valenlinien,  pour  la 
transmissibilité  du  droit  d'hérédité  accordée  aux  descendants  du  testateur, 
avaient  donné  plus  d*importance  et  d'intérêt  encore  à  cette  ouverture  des 
tables  du  testament  (apertx  tabulx). 

Actions  reiatk>es  aux  legs  et  aux  fidéiccmmis. 

A  Pépoque  de  la  distinction  des  legs  selon  les  formules,  le  légataire  avait  : 
la  rei  vindicatio  dans  le  cas  de  legs  per  vindicatUmemi  la  condictio,  dans 
celui  de  legs/>er  damnationem  ou  sinendi  modo  /  et  raction/amî/ias  ercis- 
cundse  pour  le  legspcr  prxceptUmem, 

Sous  Justinien,  il  aura  à  son  choix  :  —  1^  l'action  réelle  {rei  vindicaiio)^  à 
moins  que  le  legs  n'ait  pour  objet  une  chose  telle  que  la  translation  de  pro- 
priété n'ait  pas  pu  être  opérée;  — ^  Taclion  personnelle  {aciio  ou  cotidUh 
tio  ex  testamento,  ou  simplement  actio  l€gaU)\  —  et  5^  enfin  l'action 
hypothécaire  {hypothecaria  actio). 

Dans  le  cas  où  l'exécution  de  son  legs  doit  être  suspendue,  le  préteur  lui 
accorde  le  droit  d'exiger  satisdation  pour  la  conservation  de  ses  droits  (/fgo. 
torum  seufideicommissorum  servandorum  causa  cautio). 

L'héritier,  de  son  côté,  si  le  légataire  s'est  mis  de  sa  propre  autorité  en  pos- 
session du  legs,  a,  pour  le  lui  faire  restituer,  l'interdit  Quod  legatorum. 

Les  fidéicommis  particuliers  donnent,  sous  Justinien ,  les  mêmes  actions 
que  les  legs;  et  pour  les  hérédités  fidéicommissaires,  il  existe  la y7(ietrom- 
missaria  hereditatis  petitio,  et  l'action  uiilisfamUix  erciscundx. 


o^  ■}>"  Vr.  Vd 

FIN   DU  DEUXIÈME  LIVBE. 


i 

i 


